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VIII ZR 118/73 URTEIL Verkiindet am
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Scheibl,
Antsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit .

der Firma H. cubH in wTTTITNEEED,
8” y, Zesetzlich vertreten durch
en Geschartsfihrer H{D

d ’
Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (P -

gegen

Bezirksnotar Erwin M in ’
K¢gstrate @ als Konkursverwalter iiber das Ver-

maien der Firma SQl®» GmbH & Co. KG in W¢Jiw
td

Klédger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (D
s G -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6, November 1974
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Dr. Hiddemann, Hoffmann, Wolf und Merz

fiir Recht erkamnt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 11. April 1973 wird kosten-
pflichtig zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Im September 1969 ilbernahm der Gesch#éftsfiihrer
der Beklagten von der Firma SEJJil® GumbH & Co. KG,
der spdteren Gemeinschuldnerin, deren Konkursverwalter
der Klédger ist, Maschinen, Werkzeuge und Materialien
zum Preis von 128 166,36 DM zuztiglich 11 % Mehrwert-
steuer = 14 098,30 DM insgesamt also zum Betrag von
142 264,66 DM. Die Gegenstiénde waren flir den Betrieb
der damals im Griindungsstadium befindlichen Beklag-
ten bestimmt, die zunichst die Firmenbezeichnung
"Pumpenfabrik Wecmbl-l“ filhrte.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Nach Eréffnung des AnschluBkonkursverfahrens
liber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin am 6. Mérz
1970 korrespondierten die Parteien wegen des Aus-
gleichs der Kaufpreisforderung. Am 31. Juli 1971
schrieb die Beklagte dem Kliger u.a.:

"Auf Grund dieser Sachlage halten wir
alle unsere Zahlungen, die wir auf-
gefiihrt haben, fiir voll auf den Kauf-
preis anrechenbar und erklédren hier-
mit noch ausdriicklich in der vorbe-
zeichneten Hhe von 88 496,77 DM die
Aufrechnung" ...

In der am 2, Midrz 1972 erhobenen Klage machte
der Kliger geltend, die Beklagte schulde aus Kauf-
vertrag 142 264,66 DM, Daraus wiirden im Hinblick
auf Gegenanspriiche der Beklagten 73 324,08 DM ein-
geklagt. Die Beklagte wolle ndmlich Zahlungen an
Lieferanten der Gemeinschuldnerin von 40 806,94 DM
und weitere ebenfalls zugunsten der Gemeinschuldne-
rin geleistete 15 128,34 DM auf den Kaufpreis an-
rechnen und ihn auBerdem um 13 005,30 DM mindern.
Der Abzug dieser drei Posten zusammen = 68 940,58 DM
vom Gesamtanspruch von 142 264,66 DM ergebe die Kla-
geforderung.

Der Kldger erkliarte ausdriicklich, daB er die
Gegenanspriiche nicht anerkenne, sondern sich vorbe-
halte, auch den weiteren Kaufpreisanspruch einzukla-
gen, Mit weiteren Forderungen ( 3 834,72 DM,

13 869,31 DM, 14 800 DM und 39 669,59 DM) kénne die
Beklagte aus tats&dchlichen und rechtlichen Griinden
nicht aufrechnen.
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In der Klageerwiderung machte die Beklagte gel-
tend, sie stelle der eingeklagten Forderung von
73 324,08 DM die - im einzelnen angefiihrten - Be-
trédge entgegen, die sie vereinbarungsgemédB auf den
Kaufpreis zu verrechnen ermédchtigt gewesen sei. Im
Hinblick auf einen ihr zustehenden Minderungsan-
spruch von 13 005,30 DM, eine weitere Zahlung von
3 834,72 DM und die von der Firma R -virt-
schaftsforderungsanstalt mit Schreiben vom 31. Juli
1971 erklirte Aufrechnung im Betrage von 39 669,59 DM
sei die gesamte Kaufpreisforderung getilgt worden.

Die Firma R. habe mit ihrer Darlehnsforde-
rung gegen die Forderung der Gemeinschuldnerin auf-
rechnen kdnnen, weil sie die Kaufpreisschuld der Be-~
klagten gegeniiber der Gemeinschuldnerin als Gesamt-
schuldnerin mitiibernommen habe. Dies sei in einer
zwischen ihr und der Beklagten am 23. August 1969 ge-
troffenen Vereinbarung geschehen, in der es u.a. heifit:

"Da die Geschidftsentwicklung der Fa. Pumpenfabrik
V@ und auch die Einhaltung der Verpflichtung
der Fa. S” GmbH & Co KG nicht abzusehen
sind und in Anbetracht von Ziff. VIII des Ver-

trages vom 19. August 1969 kommen iii Vertrags-

parteien liberein, da die Fa. Wirtschafts-
forderungsanstalt, den entstehenden Zahlungsver-
pflichtungen der Fa. Pumpenfabrik W gegen~
iiber der Firma S GmbH & Co KG, insbeson-
dere der abzusehenden Zahlungsverpflichtung aus

dem zu libernehmenden Warenlager der Fa. Sb bei-
tritt. Die Fa. Wirtschaftsférderungs-
anstalt verpflichtet sich damit als Gesamtschuldner
dieser zukiinftigen Forderungen der Fa. SP

GmbH & Co KG, diese Forderungen dann zu befriedigen,
wenn es fiir den geordneten Geschidftsgang der Pumpen-
fabrik W@} GmbH i.Gr. erforderlich ist, und bei
der Befriedigung ihres Ausgleichsanspruchs im
Innenverhdltnis die Interessen der Fa. Pumpenfabrik
W@ GmbH i.Gr. an einem ungestirten Geschédfts-
gang weitestgehend zu beriicksichtigen.®




Das Landgericht hat die Beklagte durch Teil-
urteil vom 27, Juli 1970 zur Zahlung von 39 669,59 DM
und Zinsen verurteilt. Es hat dem Kldger darin recht
gegeben, da8 er die Beklagte mit der Aufrechnung in
Hohe seines Abzugs von der Gesamtforderung auf den
nicht eingeklagten Teil des Kaufpreises verweisen
diirfe; 39 669,59 DM der Klageforderung hat es nicht
als durch Aufrechnung erloschen angesehen.

Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg.
In der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
am 28, Mdrz 1973 hat der Prozeflbevollmiachtigte des
Kligers erkléart, wegen der in der Klageschrift ge-
nannten 13 Forderungen von insgesamt 68 940,58 DM
werde "die Aufrechnung anerkannt®,

Mit der Revision verfolgt die Beklagte das Kla-
geabweisungsbegehren weiter.

Der Kldger bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.




Entscheidungsgriinde

Der Revision mufite der Erfolg versagt bleiben.

Das Berufungsgericht hat das Teilurteil fiir
zuldssig erachtet, nachdem der Kl&ger die in der
Klageschrift vom Gesamtkaufpreis (142 264,66 DM)
abgezogenen 13 Gegenforderungen (68 940,58 DM) an-
erkannt hat, Dazu hat es ausgefiihrt, die Beklagte
kénne diese 13 Gegenforderungen nicht mehr zur Auf-
rechnung gegenilber dem eingeklagten Betrag verwen-
den, Die librigen Gegenforderungen erreichten die
restlichen 73 324,08 DM bei weitem nicht. Deshalb
konne der durch das Teilurteil erfaBte Betrag
(39 669,59 DM) vom weiteren Verlauf des Rechts-
streits nicht mehr beriihrt werden.

Das Berufungsgericht hat darin im Ergebnis
recht, Die Angriffe der Revision gehen fehl.

I. Der Bundesgerichtshof hat zwar wiederholt ent-
schieden, daB der Gldubiger, der nur einen Teil sei-~
ner Gesamtforderung einklagt, den Schuldner mit einer
von diesem erklirten Aufrechnung grundsédtzlich nicht
auf den nicht eingeklagten Teil der Forderung ver-
weisen darf (BGH Urteil vom 26. Mirz 1954 - V ZR
151/52 = LM Nr. 25 zu § 18 Abs. 1 Ziff. 3 UmstellungsG;
Urteil vom 13, Mi#rz 1962 - VI ZR 158/61 = VersR 162,
616, 618; Urteil vom 10. Oktober 1966 - VII ZR 30/65
= NJW 1967, 34; Senatsurteil vom 14, Juli 1970
-~ VIII ZR 173/68 und Urteil vom 1. Juli 1971 - VII ZR
224/69 = BGHZ 56, 312, 314).



Dieser Grundsatz gilt Jedoch dann nicht, wenn
der spdter beklagte Schuldner schon vor ProzefBbeginn
die Aufrechnung erklidrt hat. In diesem Falle verbraucht
er selbst seine Gegenforderungen, indem er sie und
den ihrer Hohe entsprechenden Teil der Forderung des
spdter klagenden Gl&aubigers zum Erloschen bringt
(RG JW 1913, 199; RGZ 129, 63, 66; BGH Urteile vom
26. Mdrz 1954 und 1. Juli 1971 aa0). Deshalb kann
er sie dann spdter - nach Klageerhebung -~ nicht noch
einmal zur Aufrechnung verwenden, sofern die Klage
einen anderen als den durch Aufrechnung getilgten
Teilbetrag zum Gegenstand hat (RGZ 129, 63, 66).

So aber liegt der Fall in diesem Rechtsstreit.

Das Berufungsgericht hat als unstreitig fest-
gestellt, daB die Beklagte mit ihrem an den Kléger
gerichteten Schreiben vom 31. Juli 1971 mit Gegen-
forderungen von 88 496,77 DM gegen die Kaufpreisfor-
derung der Gemeinschuldnerin aufgerechnet hat (S.5 BU).
Trotz Erdffnung des Konkursverfahrens durfte die Be-
klagte aufrechnen (§ 53 KO). Bereits diese Aufrech-
nungserkldrung hat zum teilweisen Erlodschen der Kauf-
preisforderung gefiihrt, und zwar in Hohe der begriin-
deten Gegenforderungen (§ 389 BGB). Als begriindet
stehen schon Jetzt auf Grund der Erkldrung des Kla-
gervertreters vom 28, Mdrz 1972 13 einzelne Gegen-
forderungen im Gesamtbetrag von 68 940,58 DM fest.
Auf den Eintritt der Tilgung auf Grund Jeneir Erkli-
rung hatten die Parteien nach erfolgtew Zugang des
Schreibens keinen Einflu8l mehr, weil die Gestal-~
tungswirkung kraft Gesetzes eingetreten ist., Dabei




spielt es keine Rolle, dafBl bei Abgabe der Aufrech-
nungserkldrung noch Streit iiber den restlichen Be-
stand der Gegenforderungen in voller Héhe herrschte.
Im Hinblick auf die Tilgungswirkung der Aufrechnungs-
erklidrung vom 31. Juli 1971 konnte die Beklagte in
der Klageerwiderung vom 28, Marz 1972 mit den zuvor
schon verbrauchten Gegenforderungen nicht noch ein-
mal aufrechnen. Verbraucht wurden am 31. Juli 1971
Gegenforderungen bis zu 88 496,77 DM (S. 2 und 4 des
zitierten Schreibens), darunter diejenigen, die in
der Klageerwiderung aufgefiihrt sind (Bl. 22 ff GA,
Anl. 1 und Anl. 4 zur Klageschrift). Die Verwendung
dieser Forderungen zur Tilgung des entsprechenden
Ieils des Kaufpreisanspruchs hat die Beklagte vor
Klageerhebung selbst bestimmt (§ 396 BGB). In diese
Bestimmung konnte der Kl&ger in der Klageschrift
nicht mehr eingreifen. Er hat es auch nicht getan.
Deshalb kann keine Rede davon sein, daB8 das ange-
fochtene Urteil auf einer Verletzung der §§ 396,

366 BGB beruht. DaB der Klidger die Tilgungswirkung
jener Aufrechnungserkldrung zundchst in vollem Um-
fang bestritten hat, indem er erkladrte, sich die
Klageerweiterung auf volle 142 264,66 DM vorzube-
halten, beriihrte Art und Reihenfolge der von der
Beklagten zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen
nicht, sondern nur den Streit iiber den Umfang der
durch sie bewirkten Tilgung. Inzwischen ist, wie
dargelegt, unstreitig, daB8 Tilgung der Kaufpreis-
forderung jedenfalls im Betrage von 68 940,58 DM
eingetreten ist. Sie betrifft nach dem eigenen rechts-
geschdftlichen Willen der Beklagten den nicht ein-
geklagten Teil der Kaufpreisforderung.
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Unschédlich ist, daB die Beklagte sich im Pro-
zefl nicht auf die Erklarung vom 31, Juli 1971 beru-
fen, sondern sich mit der bis zum Forderungsbetrag
von 88 496,77 DM ins Leere gehenden Aufrechnungser-
klirung vom 28, Mdrz 1972 (Klageerwiderung) vertei-
digt hat. Die Aufrechnung begriindet wie die Til-
gung durch Zahlung einen - rechtsvernichtenden -
Einwand. Einwendungstatsachen sind auch zu beriick-
sichtigen, wenn sie vom Kl&dger vorgebracht werden,
er also auf diese Weise seinen Anspruch - ganz
oder zum Teil -~ selbst zu Fall bringt. Das ist
hier geschehen. Der Klidger hat in der Klage auf
das Schreiben vom 31. Juli 1971 verwiesen und es
eingereicht. Das Berufungsgericht hdtte auf die dar-
in enthaltene Aufrechnungserkldrung abheben und
seine im Ergebnis zutreffende Entscheidung zur Fra-
ge der Tilgung des nicht eingeklagten Teils der
Kaufpreisforderung hierauf griinden miissen.

II. Das Berufungsgericht hat auch darin recht, das
wegen der Tilgung des nicht eingeklagten Kaufpreis-
anspruchs infolge vorprozessualer Aufrechnung mit
13 Gegenforderungen von insgesaut 68 940,58 DM die
Teilentscheidung iiber 39 669,59 DM der eingeklagten
Summe zulidssig war (§ 301 ZPO). Sie kann vom weiteren
Verlauf des Rechtsstreits nicht beriihrt werden.

Der Klageforderung von 73 524,08 DM standen nur
noch 72 191,46 DM gegeniiber (3 834,72 + 13 887,15 +
14 800 + 39 669,59 = 72 191,46; vgl. S. 10 BU).
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Der Aufrechnungseinwand ist unbedingt erhoben
worden., Erweist er sich in Hbhe der Gegenforderung
von 39 669,59 DM als unbegriindet, so steht damit fest,
daB die Beklagte dem Kl&dger jedenfalls noch diesen
Betrag schuldet (§ 433 Abs. 2 BGB). ‘

Die Revisionsriige, § 301 ZPO sei verletzt wor-
den, ist mithin ebenfalls nicht gerechtfertigt.

I1I. Das Berufungsgericht hat zum Einwand der Be-
klagten, die Kaufpreisforderung der Gemeinschuld-
nerin sei in Hdhe von 39 669,59 DM dadurch ge-
tilgt worden, daB die Firma R. mit Schreiben
vom 31, Juli 1971 dem Kl&ger gegenilber die Aufrech-
nung mit einer ihr, der Firma REJJIJR, zustehenden
Darlehensforderung erkldrt habe, ausgefiihrt, die Auf-
rechnung sei mangels Gegenseitigkeit von Kaufpreis-
und Darlehensforderung unwirksam. Die Firma R{jjjjje
@D sci nicht neben der Beklagten Schuldnerin der
Kaufpreisforderung geworden. Weder aus dem Wortlaut
des Vertrages vom 23. August 1969 noch aus seinem
Zweck ergebe sich, daB daraus der Gemeinschuldnerin
ein eigenes Forderungsrecht auf Zahlung des Kauf-
preises fiir die verduBerten Werkzeuge, Maschinen und
Materialien gegen die Firma R{JJJ9 erwachsen solle.

Das hdlt einer rechtlichen Nachpriifung stand.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts beruht
auf der Auslegung individueller rechtsgeschdftlicher
Erkldrungen der Beklagten und der Firma R,
die in der Vertragsurkunde vom 23, August 1969 nie-
dergelegt worden sind. Die Revision machc dem Be-
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rufungsgericht zu Unrecht den Vorwuit, es habe
gesetzliche Auslegungsregeln (§ 157 BGB) verletzt.
Richtig ist zwar, dafl die VertragschlieBenden unter
dem 23. August 1969 erklirt haben, daB die Firma
RGP den entstehenden Zahlungsverpflichtungen
der Firma Pumpenfabrik W¢j gegeniiber der Firma
QI GubH & Co. KG, insbesondere der abzusehen-
den Zahlungsverpflichtungen aus dem zu iibernehmenden
Warenlager der Firma S@JJJlly "beitritt". Das hat
das Berufungsgericht auch nicht verkannt, denn es
hat sich eingehend mit der Frage auseinandergesetzt,
was dieser "Beitritt" bedeutet. Rechtlicher Regel
entsprechend hat es sich bei der Auslegung an den
folgenden Vertragstext gehalten, der, wie seine For-
mulierung deutlich macht, gerade den Inhalt des Bei-
tritts erldutern soll, Aus den Worten, "die Firma
R- verpflichtet sich damit als Gesamtschuld-
ner ... diese Forderungen zu befriedigen, wenn

es fiir den geordneten Geschidftsgang der Pumpenfabrik
w. GmbH erforderlich ist", herzuleiten, daB

die Verpflichtung fiir die Firma R{JJII® gegeniiber
der Gemeinschuldnerin von einer Bedinging abhéngig
sein sollte, ist moglich., Das geniigt, um die tat-
richterliche Auslegung der Nachpriifung in der Re-
visionsinstanz zu entziehen. Soweit die Revision
anfiihrt, das Berufungsgericht habe "die sich auf-
dringende Mdglichkeit ilibersehen", daB diese Be-
dingung nur im Innenverh&8ltnis Bedeutung habe ge-
winnen sollen, rédumt sie ein, daB die einschrénken-
de Auslegung nicht zwingend ist. Fiir die¢ vom Tat-
richter vorgenommene Auslegung streitet der Ver-
tragstext. Gerade der von der Revision zitierte
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letzte Satz in Ziff. III des Vertrages vom

23. August 1969 macht es deutlich, Im Verhiltnis

zur Gemeinschuldnerin sollte die Firma REJID

zur Befriedigung verpflichtet sein, wenn es fiir

den geordneten Geschdftsgang der Pumpenfabrik

Wangen erforderlich ist und "bei der Befriedigung
ihres Ausgleichsanspruchs im Innenverhdltnis®" soll-
te sie "die Interessen der Firma Pumpenfabrik W¢iP
GmbH an einem ungestorten Geschidftsgang weitest-
gehend" beriicksichtigen., Die Revision iibersieht, das
ihre einschrédnkende Auslegung bedeuten wiirde, daf in
einem einzigen Satz zweimal dasselbe gesagt worden
widre. Fir die Auslegung des Berufungsgerichts spricht
schlieBBlich nicht zuletzt die Berufungsbegriindung
selbst. Dort heifit es (S.8 = Bl. 87 GA), vor einer
unmittelbaren Inanspruchnahme der Firma R

sei die Gemeinschuldnerin gehalten gewesen, zundchst
zu versuchen, von der Beklagten Befriedigung zu er-
halten. Diese von der Beklagten selbst vorgenommene
Inhaltsbestimmung 148t - ohne daB es dazu einer ab-
schlieBenden Entscheidung bediirfte - die Vereinbarung
vom 23. August 1969 nicht als Schuldmitiibernahme,
sondern als eine Erfiillungsiibernahme begreifen. Die
Erfiillungsiibernahme aber begriindet kein Forderungs-
recht des Gldubigers (Soergel/Siebert/Schmidt, BGB,
2. Bd, 10. Aufl., Vorbem. II vor § 414),

Bleibt es danach aber bei der Abhingigkeit ei-
nes Anspruchs der Gemeinschuldnerin gegen die Firma
R’ davon, daBl "der geordnete Geschiaftsgang
der Beklagten deren Inanspruchnahme untunlich er-
scheinen lieB" (Berufungsbegrindung S. 8 = Bl. 87 GA),



so ist die vom Berufungsgericht daraus gezogene
Folgerung unausweichlich, daB fiir die Aufrechnung
am 31. Juli 1971 nicht festgestellt werden kann,
dag die Firma R der Gemeinschuldnerin

39 669,59 DM schuldete.

Das Berufungsgericht hat deshalb nicht gegen
§ 286 ZPO verstoBen, wenn es die Vernehmung des
Zeugen Gotzelmann unterlieBl, Es ist nicht entschei-
dungserheblich, daB die "Schuldiibernahme" so,
wie sie schriftlich vereinbart wurde, der Beklag-
ten und dem Geschdftsfiihrer der persdnlich haften-
den Gesellschafterin der Gemeinschuldnerin "als not-
wendige Voraussetzung filir das Arrangement" gegolten,

und da8 SE® un die Haftung der Firma RGP

gewuBt und ihr zugestimmt hat.
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Das Berufungsgericht ist mithin zu Recht davon
ausgegangen, dafl es an dem fiir eine wirksame Auf-
rechnung erforderlichen Verhdltnis der Gegensei-
tigkeit von Kaufpreis- und Darlehensforderung fehlt.

Da das Rechtsmittel ohne Erfolg geblieben ist,
muB die Beklagte die Kosten tragen, § 97 ZPO,

Dr. Haidinger Dr, Hiddemann Hoffmann

Wolf Merz
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