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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII_ZR_188/67 URTEIL Verkiindet am
U, Juli 1969
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshois hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Juli 1969 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten 'r. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr, Gelhaar, Dr. Mezger, Mormann
und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
9. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Frankfurt (Main) vom

8. Juni 1967 wird auf Kosten des
Beklagten zuriickgewiesecn.

Von Rechts wegen

S > G o e B e S

)
Im Herbst 1962 criffnete der Beklagte in von der

Bundesvermbgensverwaltung gemieteten Réumen des ehe-
maligen Lagers LD in» "IN (schlesvig-
Holstein) unter der Bezeichnung "ASEN-CSEEHittc"
einen Glasveoredelungsbetrieb. Das Unternchmen 1itt von
Anfang an unter Kapitalmangel. In notarieller Erklérung
vom 17. Dezember 1952 iibernahm der Kl&ger gegeniiber

der Firma J@B. TENNE & Sthne in Schleswig fur simt-
liche zukiinftigen Rohglaslieferungen an den Beklagten
bis zu 10 500 DM die selbstschuldnerische Blirgschaft,
Jedoch mit der Einschrinkung, daf die Bilirgschaft nur fir
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Lieferungen galt, beli denen der Klidger die Auftridge
mitgezoichnet hatte. In der folgenden Zeit arbeitcten
die Parteien geschdftlich in vielfacher VWeisce zusammen;
der Umfang und die Einzelheiten dieser Zusammenarbeit
sind streitig. Im Jahre 1953 brach das Unternchmen
zusammen. Am 18. April 1953 leistete der Beklagte den
Offenbarungscid. Vom 8. August 1953 bis zum 9. Mirz 1954
saB er vegen des Verdachts von Vermégensdelikten, die
mit seiner Unternehmertéatigkeit zusémmenhingen, in
Untersuchungshaft. Das Strafverfahren endete mit einer
Verurteilung. Amn 28. August 1953 muBte cr die gemietcten
Werksrdume r#umen.

Am 18, Mdrz 1954, also wenige Tage nach der Ent-
lassung des Beklagten aus der Untersuchungshaft, unter-
zeichneten die Partecien folgende Urkunden:

Urkunde_ I

[~ F ===ty g
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die seitens de“E—-Hutte
Inh, Aug.0tto L Lager
gegeniiber Herrn Kaufmann Stnke B,
Lh Lager in der Zoit vom
17.12,.52 bis 8.8.53 entstanden sind:

1) Bestehende Verﬁflichtung il

gegeniiber T Schleswig aus
Blirgschaft fiir Herrn S'-g = 4,500,-- LM

2) Entstandene Kosten fir diese
Verpflichtung + Zinsen = 1.800,-- M

3) Entstandene Verpflichtungen
gogontiber KD,
Lager fiur Lieferungen an

AS-E: e

= 2.,226,-—- DH
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4) Desgleichen gegentiber Lol
Lm aus Lieferungen
an AN Hutte = 1.800,-- DM

5) Bareinlagen und Auslagen f.Miete,
Lohne, Strom und Rohstoffe

u, Frachten = 3,400,~- DM
6) Barauszahlung an Herrn SN
Juli 1953 =  600,-- DM
7) Scheck v. Herrn SR = 370,=-~ DM
8) Abtretung der Forderung K@,
LﬁLager, gegeniiber
Herrn S an mich = 835,-~ LM
Gesamt = 15.531,-~ LM

Dicse Gesamtforderung besteht gegeniiber
Herrn SR am 15. Mirz 1954, Da noch
mehrere Prozesse in dieser Angelegenheit
laufen, kann sich diese Summec noch cerhdhen,
wobel im Vorwegwege hiermit der Anspruch
gegeniiber Herrn S geltend gemacht wird.

Oben stchender Betrag von 15.531,-- DM
vird als Forderung des Horrn Sdnke B
an Herrn August SEPvon beiden Parteien

als zu recht bestchend, anerkannt.
11
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Herr Au 5%, als Inhaber

der A E Hitte, LINEGNGD
gger, beabsichtigt, wegen Bereicherung
und Verletzung des Nutzungsrechts

gegeniiber:

1) der Bundesvermégensvervaltun

2) Fa, u., Sghne S und
5) Fa. G , Beleuchtungskdrper, Le{ii



cinen Schadensfeststellungsprozess zu fihren.

Den sich daraus fiir Herrn a- ergebenden

Betrag, tritt dieser hiermit in Hohe von

DM., 15 531,-~ an den Kaufmann Herrn Stnkc BEEED:
-Lager, ab.

Herr Sl schuldet Herrn B@ 1t. beilicgender
Aufstellung den Betrag von DHM: 15 531,--,

Dieser Betrag ist jedoch nicht endgliltig,

da eine endgliltige Aufrechnung noch nicht
vorgenommen werden kann und im wesentlichen

von dem Ausgang dieses Prozesses abhingig

ist."

Der Kléger klagt aus dem Schuldancrkemntnis {Urkunde I)
einen Teilbetrag von 500 DM ¢in. Der Beklagte hat Wider-
klage cerhoben mit dem Antrage, festzustellen, daf or

dem Kliger weder aus der Erklirung vom 18.3.1954 noch aus
einem andercen dort angegebenen Grunde cetwas schulde. Der
Beklagte behauptet, er habe im Einvernehmen mit dem
Kldger das Anerkenntnis vom 18. Mirz 1954 nur zum Schein
abgegeben, um seine Gldubiger daran zu hindern, in dic

in der Abtretungserkliérung (Urkunde II) genannten
Forderungen des Beklagten zu vollstrecken; die in der
Urkunde I aufgezdhlten Forderungen des Klégers hdtten

nie bestanden. Hilfsweisc wendet der Beklagte Verwirkung
ein, weil der Kliger erstmals im Jahre 1963, also nach
neun Jahren, Rechte aus dem Anerkenntnis hergelcitet
habe. Letztlich rechnet der Beklagte mit zwel angeblichen
Gegenforderungen auf,

Dice Vorinstanzen haben auf die Klage den Beklagten
zur Zahlung von 500 DM verurteilt und seine Widerklage
abgeviesen. Mit der Revision erstrebt der Beklagte
Abweisung der Klage und ein negatives Feststellungs-
urteil gemdf der Viderklage. Der Kldger war in der
miindlichen Verhandlung nicht vertreten,
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Zu Recht sieht das Berufungsgericht in der
Urkunde I ein bestdtigendes Schuldanerkenntnis und
folgert daraus, der Beklagtec miisse beweisen, daf
er dieses Anerkenntnis im Einversténdnis mit dem Kliger
nur zum Schiein abgegeben habe. Es sicht diesen Bewveis
nicht als gefilhrt an, sondern h#dlt es nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme fiir wahrscheinlicher, daf kein
Scheingeschift vorliege, als das Gegenteil. Dabei
wirdigt es das Vorbringen der Partcien zu den Posi~
tionen 1 bis 8 des Schuldanerkenntnisses und die dazu er-
hobenen Bevieise, Es hélt einzelne der dort aufgefihrten
Forderungén fiir voll bewicsen, andere wenigstens dem
Grundec nach, beziiglich der restlichen aber nicht fiir
bewiesen, daB sie im Zeitpunkt des Schuldanerkenntnisscs
nicht bestanden.

Die Revision mtchte die Gewichte der Beweisviirdi-~
gung anders verteilt sehen mit dem Ergebnis, daB das
Berufungsgericht Anlaf3 gehabt habe, den Beklagten geméf
§ 448 ZP0O als Partei zu vernehmen und gegebenenfalls
zu beeidigen, Die Riigen der Revision kbénnen insoweit
keinen Erfolg haben.

Das Berufungsgericht hat auf Antrag des Beklagten
gemdB § L45 ZPO den Kliger als Partei iiber die Be-
hauptungen des Beklagten, insbesondere iiber den angeb-
lichen Scheincharakter des Schuldancrkenntnisses ver-
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nommen., Zu der Moglichkeit einer Vernchmung des

gemacht. Darin liegt aber kein Rechtsfchler. Wie der
Bundesgerichtshof bereits in der Entscheidung

IV ZR 303/56 vom 6., Marz 1957 (LM ZPO § 448 Nr, 2

= ZZP 1957, 332) ausgefiihrt hat, ist die Riige ciner
Verletzung des § 448 ZPO nicht schon deshalb begriindect,
well das Gericht in den Entscheidungsgriinden sich nicht
besonders mit dieser Vorschrift befaBt hat. Denn es ist
regelmdflig davon auszugehen, daB dem Gericht dic Bestimmung
des § 448 ZPO bekannt ist und daB es auch geprift hat,
ob es nach dieser Vorschrift verfahren soll. Hier ist
nichts anderes anzunehmen. Es stcht im Ermessen des
Gerichts, ob cs von § 448 ZPO Gebrauch machen will.

Hier legte der Sachverhalt dem Gericht insoweit Zurlick-~
haltung nahe. Denn nach dem eigenen Vorbringen des Be-
klagten bezweckte sein Schuldancerkenntnis eine THuschung
und Benachteiligung seiner Gl&ubiger. ichon deshalb
konnte das Berufungsgericht den Beklagten als wenig
geeignet ansehen, in eigener Sache bewveiskraftig aus-
zusagen, Erst recht aber brauchte es, nachdem es schon
den Klédger - mit negativem Erfolg fiir den Beklagten -~
als Partei vernommen hattec, von ciner Vernchmung des
Beklagten keine entscheidendc Wendung des Rechtsstreits
zu ervarten, und zwar sclbst dann nicht, wvenn mit der
Revision das Ergebnis der Beweisaufnahme in Einzelheiten
fiir den Beklagten glinstiger zu beurtcilen gewesen wire.
Auch dann war schwerlich zu erwarten, daB eine Partei-
aussage des Beklagten nicht nur dic entgegenstchende
Parteiaussage des KlHgers, sondern auch die Bedenken
ausrdumen konnte, die sich aus den Aussagen unbeteiligter
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Zeugen und dem Schriftwechscl gegen den angeblichen Schein-
charakter des Schuldanerkenntnisses ergaben. Von ciner
Uberschreitung der dem Gericht bei der Anwendung des

§ 448 ZPO gesetzten Grenzen des Ermessens - nur darin

l8ge ein Rechtsverstofl - kann nicht die Rede secin,

2. Verwirkung

Das Berufungsgericht verneint, dafl der Kl&ger
seine Rechte aus ‘dem Schuldanerkenntnis dadurch ver-
wirkt habe, daB er erst nach neun Jahren Anspriiche
aus ihm hergeleitet hat. In Anlehnung an BGHZ 25, 47 f£f
vermifit das Berufungsgericht "die besonderen Umstiinde®,
die das Verhalten des Kldgers als Verstofl gegen Trecu
und Glauben erscheinen lieflen. Insbesondere habe der
Beklagte nicht dargetan, wieso er sich infolge der
Untédtigkeit des Kl#dgers darauf cingerichtet habe, daB
dieser seine Forderungen nicht mehr geltend machen werde,
Insoveit genlige ¢s nicht, daB der Beklagte angeblich
infolge des langen Zuwartens des Kligers Unterlagen ver.
nichtet habe, aus denen sich das Nichtbestchen der
Klageforderung ergebe. Diesc Wiirdigung d¢s Berufungs—~
gerichts ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht findet eine naheliegende Er-
klédrung filir das Zuwarten des Kligers darin, daf3 der
Beklagte in den Jahren nach scinen::wirtschaftlichen
Zusammenbruch nicht in sondeorlich guten wirtschaft-
lichen Verhiltnissen gelebt habe. Es trifft zu, daB
die durch das lange Zuwarten eines Gldubigers veran-
lafte Vernichtung von Beweisunterlagen durch den



Schuldner schon begrifflich nicht diec Einwendung

der Verwirkung stiitzen kann., Denn diese sctzt gerade
eine bestehende Forderung voraus. Ein Sachverhalt,
wie ihn der Beklagte geltend macht, konntec allerdings
einen Einwand aus § 825 BGB begriinden, wenn der
(angebliche) Gldubiger gerade in der Erwvartung

so lange zugewartet hdtte, der Schuldner werde scine
Beweisunterlagen vernichten., Das behauptet der Be-
klagte selbst vom Kldger nicht.

Der Beklagte hat hilfweise mit zwei Gegenforde-
rungen aufgerechnet.

a) Er hat nach dem Zusammenbruch der AQP-
E -!iiittec deren Beitragsriickstidnde bei der
Allgemeinen Ortskrankenkassc Il nach und nach in
Héhe von 2 748,67 DM getilgt. kEr ist der snsicht,
der Klédger sei verpflichtet, sich hieran zur Hdlfte
zu beteiligen. Das Berufungsgericht verncint dies,
weil der Beklagte ' kein Rechtsverhéltnis zwischen den
Parteien dargelegt . ‘habe, aus denen sich eine solche
Erstattungspflicht des Kldgers ergebe. Dic Revision
verweist demgegenilber vergeblich auf den unter Be-
weis gostellten Sachvortrag des Beklagten. Die Be-
hauptungen des Beklagten bezichen sich auf die im
einzelnen streitige Zusammenarbeit der Parteien
wthrend der Krisenzeit der ASE-E@NEE-‘itte. Der
Beklagte hat hierzu behauptet: Der Kliger habe (zwar)
teilweise Lthne gezahlt, dabei sei aber zu berick-
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sichtigen, dafl der Kl&ger seinerzeit auch s&@mtliche
Einnahmen des Unternehmens zu sciner Verfligung hatte;
ferner: Der Kl&dger habe praktisch die Geschédfte des
Beklagten gefiihrt, aber dic Erzeugnissc des Betriebes
ausschliefllich auf seine Rechnung weiterverkauft;
ferner: Der Kli#ger habe namens der AGEN-EEE-Iittc
Bestellungen aufgegeben; ferncr: Der Kliger habe im Be-
triebe des Beklagten eigene Veredelungsauftrédge durch-
gefiilhrt. Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen,
daB dieses; allgemein gehaltene Vorbringen des Be-
klagten keinesfalls geniligte, einen Anspruch auf teil-
weise Erstattung der von ihm nachtriglich bezahlten
ACK Beitr#dge zu rechtfertigen.,

b) Der Beklagte hat im ersten Rechtszuge vorge-
tragen:

"Der Kldger zog einen Wechsel iiber
3 000 DM ein, der allein dem Beklagten
zustand und aus dem die Firma

Brél® & Kell in M

verpilichtet war.

Beweis: Auskunft der ilivank I .

Das Landgericht hat dieses Vorbringen als ungeniigend
erklédrt: Der Beklagte habe konkret bechaupten und be-
weisen milssen, dafB der Klédger durch eine etwaige Ge-
schiaftsfilhrung ohne Auftrag bestimmte Betrige er-~
langt habe, die er herauszugeben verpflichtet sei.

In der Berufungsbegriindung hat der Beklagte sich

"fir die Tatsache, daB der Wechselbetrag dem Beklagten
zustand" "auf das Zeugnis der Firma Br@iil) & Kefil§ in
M—bezogen", mit dem Zusatz, Name und ladungs-
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fahige Anschrift des zustdndigen Sachbearbeiters
wiirden nachgereicht. Dies ist jedoch nicht geschehen.
Das Berufungsgericht hat deshalb e¢ine Aufrechnung

mit der angeblichen Gegenforderung nicht durchgreifen
lassen, weil der Beklagte entgegen seiner Ankiindigung
keinen Beweis fiir seinc Behauptung angetreten habe.
Das ist entgegen der Ansicht der Revision nicht zu
beanstanden. Der Beklagtc hatte sich nicht, wie

die Revision geltend macht, auf cine Auskunft der
Firma Bri) & Keffll bezogen, was auch unzuldssig
gevesen wire (die ZivilprozeBordnung kennt als Be-
Abs. 2 Nr. 2), sondern auf das Zeugnis des Sachbe-
arbeiters dieser Firma. Der Beklagte hétte deshalb
gemdB § 373 ZPO den Zeugen bencnnen, d.h. scinen Namen
und seine ladungsfiéhige Anschrift mitteilen miissen.
Da er das nicht getan hat, hat das Berufungsgericht
mit Recht die entsprechende Behauptung des Beklagten
als beweislos angesehen. Abgesehen davon war auch der
Sachvortrag des Beklagten in diesem Punkte, wic schon
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das Landgericht zutreffend angenommen hat, nicht
hinreichend substantiiert. Die fragliche Wechsel-
angelegenheit h&tte mindestens zeitlich fiviort

und es hdtten die Umstidnde dargelegt verden miissen,
aus denen sich ergab, daB der Kliger unbefugt einen
dem Beklagten zustehenden VWechselbetrag kassiert
hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZFEO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann Braxmaier
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat in der Sitzung am 17. September 1969 unter
Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,

Mormann und Braxmaier

beschlossen:

GemdB § 319 ZPO wird der Anfang des
Tatbestandes des Urteils vom

14, Juli 1969 dahin berichtigt, daB
es heiflt: "Im Herbst 19524 statt
"Im Herbst 1962",

Dr., Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Mormann Braxmaier
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