BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

An Verklindungs Statt

VIII ZR 35/72 URTEIL zuges‘teilg.l%
am 10, Dezember 1973
Scheibl,

Justizhauptsekretir
. N .. als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschaftsstelle

Franz , Kaufmann in MEEENEGEGEGS
StraBe (P,

Beklagten, vWiderkligers, Revisions-
klédgers und AnschlufSirevisionsbeklagten,

Lore NGEENE; Ccschiftsfrau in MG
Y StraGe @D,

Albert VMg, Elektromonteur in RGN,
AGRstrate @D,

als Streithelfer des Beklagten, Widerkl&agers,
Revisionsklagers und AnschluBrevisionsbeklagten,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr.Dr. (D
und Prof. Dr. (-

gegen
1. Else WD, jetzt Klaus-Dieter I als deren Erben,
Kaufmann in H& , In den MENEGNYD,

Kldgerin, Widerbeklagte, Revisions-
beklagte und AnschluBrevisionsklégerin,

2. Margarete SENME, Geschiftsfrau in HelillD,
D&straﬁe‘,

3. Kurt SO Kaufmann in HEEEEED, VG <: @,

Viiderbeklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
mit Zustimmung der Parteien im schriftlichen Verfahren
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Dr. Haidinger
und der Richter Mormann, Braxmaier, Dr. Hiddemann und
Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten und die An-
schluBrevision der Kligerin wird das Urteil
des 1. Z2ivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 30. Dezember 1971 aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revisionsinstanz, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidgerin und die Widerbeklagten waren - mit den
aus dem ProzeBR ausgeschiedenen friiheren Widerbeklagten

Klaus-Dieter M@, Tino Rund Ingeborg TENEENED -
Kommanditisten der Firma H{NIIINED:GENED sGED <

(im folgenden: KG), die Holzer fiir Musikinstrumente her-
stellte. Perstnlich haftende Gesellschafterin der KG war
Elisabeth S, Geschiftsfiilhrer ihr Ehemann Christoph
S Zum Gesellschaftsvermdgen gehdrte ein 43 000 gm
groBes Grundstiick mit Betriebsanlagen, einem Zweifamilien-
haus und einem Campinghaus mit Gaststdtte und Selbst-



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

bedienungoladen., Im Prith jahr 1967 geriet dic KO in
Zahlungsschwierigkeiten. (iber einen Makler trat wie

in Verbindung zum Beklagten und einer in der Firma
Gesellschaft fir ScUl D -v: (in folgenden:
GmbH) zusammengeschlossenen Interessentengruppe. Diese
wollte durch den Erwerb sdmtlicher Geschidftsanteile

der KG das Grundstiick zum Zwecke der Errichtung von
Eigentumswohnungen erwerben. Von der VerduBerung sollte
das Betriebsvermdgen der KG (Inventar und Vorrite)
ausgeschlossen sein. Die alten Gesellschafter der KG
wollten unter der Firma einer noch zu griindenden GmbH
& Co. KG den bisherigen Betrieb auf Grund Pachtver-
trages mit dem Beklagten fortsetzen. Elisabeth SEllllllp
sollte bis dahin als Treuhinderin aller alten Gesell-
schafter das Betriebsvermdgen halten.

Zur Ausfiihrung dieser Vereinbarungen schlossen
die Eheleute SEJP 2n 29. August 1967 mit dem Be-
klagten ~ zugleich als Geschidftsfithrer der GmbH - folgen-
den notariellen Vertrag iiber die "Ubertragung eines
Geschiftsanteils" (auszugsweise):

"I.

Frau Elisabeth SY® ist persdnlich haf-
tende Gesellschafterin der %KG). Ihr Anteil
am Vermdgen dieser Yirma betrigt 30 %. Zum
Vermdgen dieser Gesellschaft gehdrt Grund-
besitz.

II.

Frau Elisabeth S iiberl1ist und iiber-
trdgt hiermit ihren Gesellschafteranteil
an der (KG) an die (GmbH), und zwar mit
sofortiger dinglicher Wirkung. Die (GmbH)
nimmt diese Ubertragung an.
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Fiir die Uberlassung sind folgende Gegen-
leistungen zu erbringen:

1. (Die GmbH) und (der Beklagte) persdn-
lich als Gesamtschuldner haben an Frau
Elisabeth und deren Ehemann
Christoph S als Gesamtberechtigte
auf deren Lebenszeit eine Leibrente in

Hoéhe von monatlich DM 500,-- zu zahlen,
.. erstmals am 1. Oktober 1967 ...

2. Neben der Rente hat die (GmbH) als
Gegenleistung den Betrag von DM 72.000,--—
zu -erbringen.

Dieser Betrag ist mit 3 % jahrlich zu
verzinsen und mit 2 % jahrlich zu til-

gen.

Frau Elisabeth Sl wird ihre vorstehende
Forderung in die neu zu griundende ... GmbH
& Co. KG einbringen. Diese Firma wird mit
der GmbH einen Pachtvertrag abschlieflien. ...
Die vorstehend vereinbarten Zins- und Til-
gungsleistungen werden durch Verrechnung mit
einem entsprechenden Teil des j&hrlichen
Pachtzinses aus diesem Pachtvertrag er-
bracht. ...

Wird der Pachtvertrag, ohne dafl der Ver-
pdchter hierzu Anlaf gibt, aufgeldst,

bevor die vollstiandige Tilgung im Wege

der Verrechnung erfolgt ist, so hat die
Verzinsung und Tilgung ... in bar zu er-
folgen.

VI.

(Der Beklagte) personlich verpflichtet
gich, die Blirgschaft fiir einen Konto-
korrentkredit in Hohe von DM 85.000,--
zu libernehmen. Diesen Kredit erhilt
zunichst Frau Elisabeth S, spi-
ter die noch zu griindende ... GmbH & Co.
KG.



Der Kredit ist vorerst zu verwenden:

(Es folgt eine Aufstellung im wesent-
lichen von Verbindlichkeiten der KG,
fiir die Gesellschafter der KG, die per-
stnliche Haftung iibernommen hatten.?

Wenn (der Beklagte) aus dieser Biirg-
schaft in Anspruch genommen wird, ist

er berechtigt, das dreifache dessen,
worauf er in Anspruch genommen wurde,
von den dann noch offenstehenden Zah-
lungsanspriichen aller Gesellschafter

in Abzug zu bringen, es sei denn, er
selbst hat die vorzeitige Fdlligstellung
des Kredits verursacht.

N

vII., VIII. ...
IX.

Den Beteiligten ist bekannt, daB zur
Wirksamkeit dieses Vertrages die Zu-
stimmung aller derzeitigen Gesellschaf-
ter (der KG) erforderlich ist. Sie wer-
den diese Zustimmung selbst einholen und
dem beurkundenden Notar iibermitteln. Mit
ihrem Eingang beim beurkundenden Notar
sollen diese Zustimmungserklirungen, fiir
welche die Beteiligten ausdriicklich auf
die Form der notariellen Beurkundung
oder Beglaubigung vergzichten, allen Be-
teiligten als mitgeteilt gelten und da-
mit rechtswirksam sein."

Am 29, August 1967, also am Tage des Abschlusses des
vorstehenden notariellen Vertrages mit dem Beklagten
und der GmbH unterzeichnete Elisabeth SEJP e¢inen
schriftlichen Vertrag zwischen den Gesellschaftern
der KG, der auszugsweise lautet:




"i1.Die Teilhaber verkaufen ihre Anteile
(an der KG) an (dcn Beklagten) und
seine Partner.

1.1.) Der Verkaufspreis der Anteile ist
errechnet auf Grund des durch Ge-
schiftsfiihrer Christoph S* auf-
gestellten Status, der Bestandteil
des (notariellen) Kaufvertrages ...
vom 29.8.1967 ist.

1.2.) Alle Aktiva und Passiva der (KG),
die nicht in dem vorgenannten Status
enthalten sind, werden von der bishe-
rigen Komplementdrin Frau Elisabeth

entnommen, treuhdnderisch fiir
alle Teilhaber verwaltet und genutzt
und in eine neu zu griindende Tonholz-
verarbeitungsfirma eingebracht. ...

1030) ewe

1.4.) ...

2.1.) PFrau Elisabeth Y verpflich-
tet sich, eine neue Tonholzerzeugungs-
firma zu griinden. ...

2.2.) Frau Elisabeth S bringt in
die neue Firma den Pachtvertrag ...,
sowie die aus der alten (XG) entnomme-
nen treuhidnderisch verwalteten Aktiva
und Passiva ... ein. ... Als Einlagen
werden den Teilhavern die ... Kapital-
salden und die gestundeten Kaufpreis-
forderungen fiir die verduBerten Anteile
an der (XKG) gutgebracht. ...

2-3.) e ve
2.4.) Die neue Firma muB bis 31.12.1967
gegriindet sein."

Diesen Vertrag unterzeichneten wenig spdter auch die
Kldgerin und die Widerbeklagten sowie die ilibrigen
Kommanditisten der KG.



Diese ilibertrusen lerner durch notarielle Vertri-
ge ihre Gesellschaftsanteile ebenfalls an die GmbH bzw.
deren Gesellschafter. Nachdem die Widerbeklagten zu 2)
und 3) bereits am 29. August/31. August 1967 ihre Anteile
von Jje 18 750 DM fir je 30 000 DM an den Beklagten iiber-
tragen hatten, iibertrug die Kligerin am 31. Mai/12. Septem-
ber 1968 fiir 29 500 DM ihren Anteil von 18 750 DM in Hohe
von 15 000 DM an den Beklagten und in Hohe von 3 750 DM
an Albert Moser, einen Gesellschafter der GmbH. Insge-
samt waren an die Kommanditisten 167 000 DM zu zahlen,
wobei die gleichen Zins- und Tilgungsraten vereinbart
wurden (3 % und 2 %) wie in dem Vertrag mit den Eheleuten
Sy vonm 29. August 1957. Diese Raten (5 % von 167 000 +
72 000 = 239 000 DM) in H’he von rund 12 000 DM entsprachen
dem in dem Pachtvertrag mit der neuen GmbH & Co. KG vor-
gesehenen jihrlichen Pachtzins, so daB also fiir die Uber-
nahme der Geschiftsanteil2 der KG nur die Monatsrente von
500 DM an die Eheleute SEll bar zu zahlen war.

In einer privatschriftlichen "Zustimmungserkldrung"
vom 29. August/16. September 1967 erkliarten die Kligerin,
die Widerbeklagten und die iibrigen Gesellschafter der KG:

"Die unterzeichneten Gesellschafter der

(KG) haben Kenntnis von der Ubertragung
von Gesellschafteranteilen an dieser

Firma auf (den Beklagten), Frau Eleonora
und die (GmbH) unter den in
den Urkunden des Notars Hugo WP in
vom 29. August 1967, UR-Nr. g@s W,
16 W und@@17 W, enthaltenen Bedingungen
und stimmen diesen Ubertragungen unwider-
ruflich und vorbehaltlos zu."




Die Urkunde Nr. @P1/ W iat dor Vertrag zwischen den Ehe-
leuten S und dem Beklagten vom 29. August 1967,

Elisabeth Sy erhielt von der BH{jEEGND

Hypotheken- und Wechselbank (im folgenden: Bank) zur
Begleichung dringender Verbindlichkeiten der KG einen

mit 1 000 DM monatlich zu verzinsenden und zu tilgenden
Kredit von 85 000 DM, fiir den der Beklagte -~ entsprechend
Ziffer VI des notariellen Vertrages vom 29. August 1967 -
sich am 15. November 1967 verbiirgte. Die vorgesehene
Grindung der Nachfolgegesellschaft der KG unterblieb und
damit auch der AbschluB eines Pachtvertrages zwischen der
GmbH und der Nachfolgegeszllschaft. Elisabeth S{jijiD
verduBerte vielmehr als Treuhdnderin der Altgesellschafter
das Inventar an den Bauunternehmer Se@) in M.
Jedoch zogerte sich die vollstidndige Riumung des Betriebs-~
geldndes hin. Hierliber verhdlt sich der folgende Schrift-
wechsel:

Am 30. Mirz 1968 schrieb Elisabeth SEJjiiiian den
Beklagten:

"Wie ich Ihnen schon mitteilte, ist die Treu-
handverwaltung der ehem. Gesellschafter der

Fo. D O QR (¢ oo~
16st und ich bin dabei, die ¥ertig-~ und

Halbfertigteile abzuwickeln, die noch den
Gesellschaftern gehdren., Alles andere ist
an Herrn Architekten und Bauunternehmer
Hermann Sc@ in M verkauft und
wird abtransportiert, sobald es die Schnee-
lage auf dem Platz gestattet.

Die von Ihnen ab sofort zu zahlenden Zins-~
und Tilgungsbetridge sind an die Hypobank
abgetreten und ich bitte
hofl., dorthin die Zihlungen zu leisten,
Konto Nr. (. "




Der Beklagte antwortete mit Schreiben vom 2. April 1968

an Christoph SiD:

"Wir sind damit einverstanden, daB die
Werkrdume gegen Bezahlung der Zins- und
Tilgungsbetrige so lange vom Kiufer der
Maschinen gemietet werden, solange die-
ser sie zu haben wiinscht.

Es wdre uns nur recht, wenn er uns ei-
nen genauen Termin angeben wiirde, wann
wir iiber die Rdume einschlieflich
Wohnung verfligen konnen.

Fir die Weitervermietung der Raume habe
ich ndmlich bereits Verbindung aufgenom-
men,"

Fiir die Monate April, Mai und Juni 1968 zahlte
Sc@ll®2 conto des von Elisabeth SEp aufgenomme-
nen Kredits an die Bank j> 1 000 DM.

Am 15. Juli 1968 schrieb der Beklagte an Christoph

S

", .. Entgegen Ihrer Mitteilung, ist das
Holzwerk heute noch 1icht gerdumt, es
sind lediglich die Maschinenteile ent-
nommen und die Wohnuag S frei-
gemacht. Dagegen ist das Freigelidnde

und die Gegenstinde in der Lagerhalle
sowie die neue Hiitte noch nicht entfernt,
so daB fiir den Monat Juli die Mietzah~
lung noch zu verrechnen ist. Sollte Ende
Juli der Platz noch nicht freigemacht
sein, so miiBte ich auch fiir August die
Mietzahlung in Anspruch nehmen, auch
wenn es sich nur um Tage im August han-
delt, weil ich nur mit vollen Monaten
etwas anfangen kann. ..."
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klisabeth SEjjjP>ntwortctic am 17. Juli 9o, dasd cer
Beklagte nunmehr die Zahlungen an die Banir aufnehmen
miisse, weil Sc@fPpdas Grundstiick weitgehend gerdumt habe.

Der Beklagte erwiderte am 19. Juli 1968 an Christoph

T F

"In Threm Schreiben vom 17.7.63 drehen Sie
die Dinge einfach =0 hin, wiec Sie sie ger-
ne sehen wollen. Tatrathe ist jedoch, daB
ich die Firma Secffiip veder kenne, noch mit
dieser irgendwelche Vereinbarungen getrof-
fen habe.

Da Ihre Zusagen bishz2r nie gestimmt ha-
ben, konnten wir uns auch auf die Riumung
der Wohnung durch Herrn ScUllID in den
ersten Juli-Tagen nicht verlassen., Es ist
fiir uns ohne Bedeutung, mit wieviel Prozent
das Holzwerk, der Lagerplatz und der grofle
Schuppen genutzt wird. Tatsache ist doch,
daB wir so lange die Riume und den Platz
nicht nutzen kdnnen, so lange noch irgenu-
welche Teile von Thnen herumliegen.

Aus diesen Griinden kann eine Besprechung
iiber die endgliltige Abrechnung und weitere

Zahlungen erst dann stattfinden, wenn wirk-
lich restlos gerdumt ist. ..."

Am 2. September 1968 schrieb der Beklagte an Christoph

-
[

"Anliegend iibergebe ich Fotokopie einer Mahnung

der Gemeinde 1 und bitte um urrehenae
Stellungnahme.
Gleichzeitipg bitten wir um Mitteilury, woaan Sie

1%

endgiiltig ausziehen, damit wir unseir Vor-
kehrungen rechtzeitig treffen kidnnean.

'S

Fae S
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Ich mache auadriicklich darauf autfmerk-
sam, daB die vorgesehenen Mietzahlungen
durch die friiheren Gesellschafter so lange
zu erfolgen haben, solange Sie auf dem
Platz noch Ihr Biiro unterhalten und noch
irgendwelche Teile, die Thr Eigentum sind,
herumliegen. Es ist also in Threm Interesse
empfehlenswert, wenn Sie den Platz und
"die Gebdude von den noch vorhandenen Re-
sten sdubern bzw. abtransportieren lassen,
damit endlich klare Verhdltnisse herr-
schen. ..."

An Klaus-Dieter NgJB schrieb der Beklagte am

12. September 1968:

"Die Gemeinde RUIINEGEGEGGNEEEP 1ot uns am
30.8.68 eine Aufstellung iliber die iiber-

falligen Steuern unc¢ Abgaben als Mah-
nung iibersandt, die wir in Fotokopie
an Herrn SYP weitergegeben haben.

Ich sprach daraufhir bei der Gemeinde
vor und habe mir die Nachholungen per
29.8.67 trennen lassen und ibergebe bei-
liegend die Aufstellung, die Betrdge be-
inhalten, die vor dem 29.8.67 fdllig wa-
ren.

Ich werde also die .nschluBgeblihren mit
monatlich DM 1.000,--- ab 1. Oktober an

die Gemeinde zur Einzahlung bringen, so
daB8 die (Bank) auf nindestens 1 Jahr nicht
mit dem Eingang von Zahlungen rechnen
kamm. ...

Herr S ot mir gegeniiber des ofte-
ren erklirt, daB er spitestens am 30.6.
die Rdume und den Platz freimachen wird.
Leider ist dies nicht geschehen, sondern
nach eigenen Wahrnehmungen am 10. Oktober
68 (mu8 heiBen 10. September 68) befand
sich auf dem Platz immer noch eine halb



abgebaute lliitte, verschiedene Holarceste
in den Hallen und insbesondere Abfallreste
aus dem friiheren Hol:betrieb.

Sollte nunmehr bis 30. September der Platz
nicht restlos geriumt sein, werde ich An-
fang Oktober die Firma DiP beauf-
tragen, die Reste auf Ihre Kosten abzufah-
ren,

Die von mir im Vertrag festgelegten Zah-~

lungen von jeweils DM 1,000,-- monatlich

beginnen also am 1, Oktober 1968 und wer-

den von mir zunichst an die Gemeinde RUEED
geleistet.

Christoph Sg® erwirkte im September 1968 bei
der Bank eine Stundung der monatlichen Raten bis Ende
September. Der Beklagte zahlte am 1. Oktober 1968 we-~
der an die Bank noch an die Gemeinde REIINEGEGD.

Am 7. Oktober 1968 nahm die Bank nach Ablauf der
von ihr gewdhrten Stundungsfrist den Beklagten mit
folgendem Schreiben aus der Blirgschaft in Anspruch:

"Wir nehmen Bezug aui unseren bisheri-
gen Schriftwechsel, resp. auf unseren
Brief vom 18.9.68, cowie unsere letzte
Unterredung und sehen uns nun leider ge-
zwungen, Sie aus Ihrer obigen Biirgschaft
in Anspruch zu nehmen.

Unsere Forderung beiduft sich auf:

DM 86.978,86 Hauptschuld
+ DM 2.403,~- Zinsen vom 30.6.
- 20.10.68

DM 89.381,86
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Wir ersuchen Siec hiermit, diesen Be-
trag bis spitestens 20. Oktober 1968
an uns zu iiberweisen. ..."

Der Kl&ger iiberwies den geforderten Betrag zum
20, Oktober 1968.

Durch Schreiben vom 15. Oktober 1968 teilte der
Beklagte seine Inanspruchnahme durch die Bank den
fritlheren Gesellschaftern der KG mit und meldete ge-
gen sie einen RegreBanspruch in dreifacher Hohe des
an die Bank gezahlten Betrages, also in Hohe von
3 x 89 381,86 = 268 145,53 DM an. Mit Schreiben vom
30, Januar 1969 rechnete der Beklagte im eigenen
Namen und namens seiner Mitgesellschafter gegeniiber
den Kaufpreisanspriichen der fritheren Gesellschafter
mit seiner RegreB8forderung auf.

Gegen die Inanspruchnahme der Kommanditisten
der KG verwahrte sich Klaus-Dieter VMgjjj@nit Schrei-
ben vom 13. November 196€, weil der Beklagte die
F4illigstellung des Darlekens herbeigefiihrt habe, in-
dem er die Zins- und Tilgungszahlungen nicht an die
Bank erbracht habe, obworl - nach Mitteilung von
Christoph SEMP - das Grundstiick gerdumt gewesen
sei.

Mit der Klage beantragte die Kldgerin, den Be-
klagten zur Zahlung der Zins- und Tilgungsraten fir
die Zeit von Juli 1968 bis Februar 1969 in Hohe von
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500 DM nebst Zinsen zu verurteilen und festzustellen,
da8 der Beklagte nicht berechtigt ist, ihr gegen-
iiber wegen seiner Biirgschaftsinanspruchnahme eine
Forderung bis zum Betrag von 20 000 DM geltend zu
machen. Der Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen,
und erhob Widerklage mit dem Antrag, festzustellen,
daB der Klidgerin und den Widerbeklagten Anspriiche aus
den Kaufvertridgen vom 31. Mai/12. September 1968 und
29. August/31. August 1967 nicht mehr zustehen.

Das Landgericht gab der Klage mit Ausnshme eines
Teils der Zinsen statt und wies die Widerklage ab.
Auf die Berufung des Beklagten wies das Berufungs-
gericht die Klage auf Zahlung von 500 DM ab. Im
iibrigen wies es die Berufung zuriick.

Mit der Revision begehrt der Beklagte die Ab-
weisung der Feststellungsl:lage und die Verurteilung
der Kldgerin und der Widerbeklagten auf seine Wider-
klage. Die Kligerin erstrebt mit der AnschluBrevision
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.



Entscheidungseriinde

I. Die Anschlufirevision macht geltend, Ziffer VI
des Vertrages vom 29. August 1967 sei unwirksam, in
Jedem Fall auf die Kldgerin und die Widerbeklagten
nicht anwendbar, so daB der Beklagte ihnen gegeniiber
nicht aufrechnen konne und die Kligerin berechtigt sei,
Zins- und Tilgungszahlungen vom Beklagten zu beanspruchen,

1. Ziffer VI des genannten Vertrages ist indessen
nicht wegen Verstofles gezen die guten Sitten gemifl
§ 138 BGB nichtig. Die Vereinbarung, daB der Beklagte
bei einer Inanspruchnahme als Blirge das Dreifache des
von ihm an die Bank gezahlten Betrages gegen die Kauf-
preisforderungen fiir die Gesellschaftsanteile verrechnen
darf, ist als uneigentliches Vertragsstrafeversprechen
anzusehen (vgl. BGH Urteil vom 8. Mdrz 1967 - VIII ZR
214/65 = NJW 1967, 1318). Wie § 343 BGB zeigt, geniigt
zur Anwendung des § 138 BGB die unverhidltnismiéBige Hohe
der vereinbarten Vertragsstrafe nicht (BGH Urteil vom
5. Oktober 1951 - I ZR 74/50 = LM BGB § 343 Nr. 1 b
mit weiteren Nachweisen). Es miissen vielmehr besondere
Unsténde hinsichtlich des Inhaltes, des Beweggrundes
oder des Zweckes der Abrede hinzutreten. Derartige Um-
stande sind nicht festgestellt und werden auch von der
Anschlufirevision nicht behauptet.

2. Ziffer VI des Vertrages vom 29. August 1967
gilt auch fir die Kl&igerin und die Widerbeklagten.




LU
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a) Die verfahrensrechtlichen Riigen der AnschluB-
revision sind unberechtist.

Die Kldgerin und die Widerbeklagten hatten sich
fiir ihr Vorbringen in ihrer Berufungserwiderung auf
das Zeugnis von Notar WP, von Notar VD,
von Elisabeth und Christoph SEJP und Wagnerber-
ger berufen, Auf Widmann verzichteten sie. In dem
Einzelrichtertermin am 1. Hovember 1971 wurde Notar
1P, Elisabetihh und Christoph SEJP und auf
den in diesem Termin gesiellten Antrag der Kligerin
und der Widerbeklagten Kiaus-Dieter !ijjjjjjjals Zeu-~
gen vernommen, Zur Priifung der Frage,’ob die Verneh-
mung des Zeugen Wagnerberger erforderlich ist, wur-
den die Akten dem Senat vorgelegt. In den folgenden
Senatstermin am 14. Oktolber 1971 wurden Sach- und
Rechtslage, also auch dacs Beweisergebnis, eingehend
erortert.

Die Klagerin und die Widerbeklagten kdnnen da-
her nicht geltend machen, prozefordnungswidrig sei-
en die Zeugen I{llll#, Elisabeth und Christoph SEijy-
@ nicht zu simtlichen teweiserheblichen Tatsachen,
fir die sie benannt warer, und Vajij R ibver-
haupt nicht als Zeuge vernommen worden. Denn das 3e-
rufungsgericint hatte ersichtlich eine erschopfende
Beweisaufnahme vornehmen wollen. Die Kldgerin und
die Widerbeklagten hdtten daher in dem Termin vonm
14, Oktober 1971, in dem auch das Beweisergebnis
erdortert wurde, darauf hinweisen miissen, welche
der in der Berufungserwiderung gestellten Beweis-
antrdge nach ihrer Ansicht nicht erledigt waren,



und diese Beweisantriigje .wirechterhalten miissen
(vgl. BGH Urteil vom 28, Mai 1969 - V ZR 38/66

= LM ZPO § 286 E Nr. 13), Das ist ausweislich des
Protokolls nicht geschehen.

b) Die Ausfiilhrungen des Berufungsgerichts, da8
Ziffer VI des Vertrages vom 29. August 1967 auch
fiir die Kldgerin und die Widerbeklagten gilt, lie-
gen auf dem der Revision nicht zuginglichen Gebiet
der tatrichterlichen Wiiriigung. Das Berufungsgericht
hat, wie dargelegt wurde, ohne Verfahrensverstof
und rechtsirrtumsfrei festgestellt, dafl die Zustim-
mungserkldrung vom 29. August/16. September 1967 nach
ihrem Wortlaut wie nach ihrem unter Berlicksichtigung
der Interessenlage ermittelten Sinn und Zweck alle
die Kldgerin und die Widerbeklagten beriihrenden Be-
dingungen Jjenes Vertrages und somit auch Ziffer VI
umfate, Die von der Anschlufirevision vermifite Zusa-
ge der Klégerin und der Jiderbeklagten, dafl der Be-
klagte bei einer Inanspruchnahme aus seiner Biirg-
schaft das Dreifache des bezahlten Betrages auch
ihnen gegeniiber verrechnen diirfe, hat das Berufungs-
gericht darin sehen konnen, dafi die Kl&gerin und die
Widerbeklagten der in Jenem Vertrag enthaltenen Be=-
dingung, daB der Beklagte gegebenenfalls das Drei-
fache seiner Zahlung von den Kaufpreisanspriichen aller
Gesellschafter in Abzug bringen diirfe, unwiderruf-
lich und vorbehaltlos zugestimmt hatten.

II, Die Revision wendet sich gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts, daB der Beklagte keine Forde-
rung gegen die Widerbeklagten habe, weil er die vor-




zeitige Fdlligstellung des Darlehens der Bank verur-
sacht habe.

1. Das Berufungsgericht nimmt an, der Beklagte
sei am 1. Oktober 1968 verpflichtet gewesen, erst-
mals 1 000 Dii an die Banlk zu zahlen, denn zu dieser
Zeit habe eine Verrechnungsmoglichkeit der ihm ob-
liegenden Zins- und Tilgungsleistungen mit den von
dem Bauunternehmer S fiir die Uberlassung des
Grundstiicks geschuldeten Zahlungen nicht mehr be-
standen. Sef@habe nimlich zu diesem Zeitpunkt das
Grundstiick so weit geraw:ic gehabt, daB die KG einen
verrechnungsfihigen Pachuzins nicht mehr zu bean-
spruchen gehabt habe. Im ilibrigen sei die Befugnis
des Beklagten, im Hinblick auf ein etwa noch in geringer
IIhe von Sl geschuldetes Nutzungsentgelt die Zins-
und Tilgungszahlungen zu:tlickzuhalten, aus Treu und
Glauben entfallen. Der Revision ist zuzugeben, dafB
diese Ausfiihrungen nicht frei von Rechtsirrtum sind,

a) Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob
Seliii Ende Septenber 196 das Grundstiick vollstiindig
gerdumt hatte und ob der Beklagte wegen einer etwai-
gen spidteren Riumung des Grundstiicks von Se@ll® eine
Entschiédigung erhalten hitte. Es ist also zugunsten
des Beklagten zu unterstellen, dafl das nicht der Fall
war. Rechtsirrig ist, dal der Beklagte gemidB § 597
BGB ab 1. Oktober 1968 lediglich ein der tatsdch-
lichen Gebrauchsbeeintrachtigung entsprechendes JNut-
zungsentgelt habe verlangen konnen, weil der Pacint-
vertrag mit Sclii#am 30. September 1962 bheendet ge-
wesen sei. lar der Vertrag mit Scl in diesen Zeit-
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punkt beendet, so kommt fiir die folgende Zeit, solange
das Grundstiick nicht geriiumt war, nicht § 597 BGB, son-
dern § 557 BGB zur Anwendung.

Das Berufungsgericht wiirdigt die im Einvernehmen
mit dem Beklagten erfolgte Uberlassung des Grundstiicks
an den Bauunternehmer Selill® ersichtlich dahin, daB
die KG bzw, Elisabeth S 21s Treuhinderin der
Altgesellschafter Pdchterin und Seffl Unterpichter
war. Indessen liegt nicht ein Pacht-~, sondern ein
Mietvertrag vor. DafB3 der Beklagte in seinem Schrei-
ben vom 2. April 1968 sich mit einer Vermietung des
Grundstiicks an Seflll einverstanden erklidrte, ist aller-
dings unerheblich, FKir die Frage, ob ein Miet- oder
ein Pachtverhdltnis vorliegt, kommt es nicht auf die
von den Vertragschlieflenden gewdhlte Bezeichnung an.
Entscheidend ist, ob der Gebrauch der Sache oder der
Gebrauch und der Fruchtgenu3 gewdhrt werden. Hier war
der Treuh#nderin der Altgesellschafter bzw. Sc@i®
nur der Gebrauch gestattet. Das Grundstiick sollte als
Lagerfldche benutzt wercen, bis Se{ji) der Abtransport
des gekauften Inventars der KG méglich war. DaB das
Grundstiick flir einen gewverblichen Betrieb eingerichtet
war, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Seflll@war
also nicht Unterpichter, sondern Untermieter.

Welcher lMietzins vereinbart war, hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt. Es hat Jjedoch er-
sichtlich aus dem von Elisabeth SEjjjjjj§ nicht wider-
sprochenen Schreiben des Beklagten vom 2. April 1968
wie daraus, dafl Sefiiijp fur die Monate April bis Juni
1968 Jjeweils 1 000 DM an die Bank gezahlt hatte,




gefolpert, Sellllhabe vereinbarungsgeniill monatlich

17 000 DIf, und zwar anstelle des Beklagten an die 3ank
zahlen nmiissen. Gem#B § 5%7 BGB konnte der Beklagte
nach Beendigung der lMietzeit ohne Riicksicht darauf,

ob ihm ein Schaden entstand, diesen liietzins als Znt-
schiadigung fordern, wenn und solange das Grundstiick
ihm vorenthalten wurde. inders wire es allerdings,
wenn der Beklagte den grif3ten Teil des Grundstiicks

in Besitz und in Gebrauc: genommen hitte, wie das
Berufungsgericht annimmt. Die levision riigt indessen
mit Recht, dalb das Berufingsgericht die Behauptung der
Kligerin und der Widerbe<lagten, der Beklagte habe das
Grundstiick, soweit es vo1 Seffj§ gerdumt gewesen sei,
lange vor Ende September 1968 in Gebrauch genommen,
nicht als unstreitig ansz2hen durfte. Denn der Beklag-
te hatte das nach der Beweisaufnahme in seinem Schrift-
satz vom 11, Oktober 1971 bestritten und fiir seine
gegenteilige Darstellung Beweis angetreten. Er hatte
weiter unter Hinweis auf sein Schreibem vom 19, Juli
1966 vorgetragen, dafj er das lediglich teilweise ge-
ridunte Grundstiick nicht iabe verwenden konnen. Dieses
Vorbringen und diese Bzsweisangebote durfte das Be-
rufungsgericht nicht aufBler acht lassen, weil dem Be-
klagten -~ die Richtigkeit seiner Behauptungen unter-
stellt - die Verrechnungsmiglichkeit iber den 1. Ok-
tober 1968 hinaus erhalten geblieben war,

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
ist die Verrechnungsmdglichkeit fiir Oktober 196J nicht
deshalb entfallen, weil der Beklagte gewifl ¢ 55GC Abs, I
BGB von Se{iriunung fordern konnte. Einem Vernie-
ter ist es grundsitzlich nicht verwehrt, gemifl ¢ 557 3GB



vom Mieter Gchadensersat:: zu verlangen, obgleich er
gemdB § 556 Abs. 3 BGB vom Untermieter Riumung ver-
langen kénnte., Diese Bestimmung will nicht die Rechte
des Vermieters beschrinken, sondern ihm einen zusitz-
lichen Anspruch geben. Ob in besonders gelagerten Fdl-
len etwas anderes gilt, bedarf hier keiner Erdrterung.
Hatte der Beklagte einen Anspruch gem#B § 557 BGB,

so blieb ihm die Moglichkeit erhalten, die Zins~ und
Tilgungsleistungen mit der von Se@P geschuldeten Ent-
schddigung zu verrechnen, wenn und solange das Grund-
stiick nicht geriumt war, |

c) Wenn der Beklagte, wie er behauptet, fiir das
lediglich teilweise gerfumte Grundstlick keine Ver-
wendung hatte, war es ihm auch nach dem in § 320
Abs. 2 BGB zum Ausdruck gekommenen Rechtsgedanken
nicht verwehrt, seine Zehlung zuriickzuhalten. Ein
Fall, in dem die Verweigerung der eigenen Leistung
rechtsmiBbriduchlich ist, war dann nicht gegeben. Et-
was anderes gilt nicht ceshalb, weil der Beklagte
am 12. September 1968 an Klaus-~Dieter N ge-
schrieben hatte, er werce das Grundstiick selbst ridu-
men lassen, falls es bis Ende September 1968 nicht
gerdunt sei. Ob der Bekl.agte zu einer derartigen
MaBnahme berechtigt gewesen widre, kann dahingestellt
bleiben. Denn das Grundstiick widre auch in diesem Fall
am 1, Oktober 19638 nich' geridum: gewesen, Sollte sich
allerdings ergeben, dafl das Grundstlick Ende September
1968 im wesentlichen ge:'dumt war und der Beklagte es
fir seine Zwecke verwenden konmnte, dann kénnte dieser
nach Treu und Glauben verpflichtet gewesen sein, am
1. Oktober 1968 1 00C Di: an die Bank zu zahlen.,




7. Die Revislion wedsl weitor mit hecht daraui ain,
daf} die Bank die Ralenzallungen filir Juli bis Septenber
1963 nur bis Ende September 19683 gestundet hatte, daB
also am 1. Oktober 1968 > 000 D¥ zur Zahlung f#llig
waren. Sie will daraus folgern, dal die Bank in jedem
Falle das Darlehen fillig gestellt und den Beklagten
als Biirgen in Ansprucih genommen hdtte. Da nach dem
Vortrag der Kliagerin und der Widerbeklagten im Schrift-
satz vom 27. Januar 1971 die Bank in ihrem Schreiben
vom 18, September 1968 angekiindigt hatte, das Dar-
lehen fillig zu stellen, wenn die monatlichen Zahlungen
nicht aufgenommen und "nachgeholt" wiirden, ist nicht
ausgeschlossen, dafl sie vegen des Zahlungsriickstandes
fir Juli bis September 1968 auch dann das Darlehen ge-
kiindigt hatte, wenn der leklagte anfangs Oktober 1968
1 000 DM gezahlt hidtte, :u einer Zahlung der Raten
fiir Juli bis Septemver 1968 war der Beklagte aber auch
nach Auffassung des Beru ungsgerichts nicht verpflichtet.
Es hidtte daher priifen miissen, ob die Bank wegen des
Rickstandes mit den Rateilr fiir Juli bis September 1968
auch dann gekiindigt hédtte, wenn der Beklagte anfangs
Qktober 1968 eine Zahlun;; von 1 000 Dii geleistet hiitte,
oder ob sie in diesem Fail von einer Kindigung abge-~
sehen hitte.

III. Sollte der Beklagte entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts die Fdlligstellung des Darlehens
nicht verursacht haben, weil die Verrechnungsmoglich-
keit erhalten geblieben war oder weil die Bank nach
Fdlligkeit der Raten filir Juli bis September 1968 ohnehin
des Darlehen gekiindigt h.itte, so ist dennoch fraglich,
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ob er das Dreifache des an die Bank gezahlten Betrages
verrechnen darf,

1. Der Beklagte hdtte namlich mdglicherweise
gegen den in § 162 Abs. 2 BGB normierten Rechtsgrund-
satz verstoflen, dafl niemand aus der Verletzung seiner
Treupflicht Vorteile ziehen darf, Er hatte in seinem
Schreiben vom 12. September 1968 angekiindigt, daB er
ab 1. Oktober 1968 1 000 DM an die Gemeinde RUNIND
@R und nicht an die Bank zahlen werde. DaB er an
die Gemeinde RN nicht zahlte, weil das
Grundstiick am 1. Oktober 1963 nicht villig gerdumt
war, ist in diesem Zusammenhang unerheblich. Die Ab-
sicht des Beklagten, an die Gemeinde RUINNINGD
statt an die Bank zu zahlen, kodnnte Jjedenfalls dafiir
sprechen, daf3 es ihm darum ging, die Falligstellung
des Darlehens und seine Inanspruchnahme als Biirge,
die ihm einen Anspruch auf das Dreifache seiner Zah-
lung an die Bank gab, treuwidrig herbeizufiihren. Das
konnte insbesondere dann anzunehmen sein, wenn der
Beklagte die Eheleute QN und die Widerbeklagten
nicht verstidndigt h&dtte, daB er in keinem Fall ab
1. Oktober 1968 eine Zahlung an die Bank leisten werde.
DaB er Klaus-Dieter VM@ unterrichtet hatte, wére
hier nur dann von Bedeutung, wenn dieser Vertreter
der iibrigen Altgesellschafter gewesen widre und sie
sich dessen Kenntnis zurechnen lassen miilten.

2. Auch dann, wenn der Beklagte nicht treuwidrig
gehandelt hdtte, ist fraglich, ob er das Dreifache
seiner Zahlung an die Baak verrechnen darf. Wie dar-
gelegt wurde, ist die Vereinbarung der Verrechnung des
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dreifachen Betrages als uneigentliches Vertragsstrafe-
versprechen anzusehen, Es wiire daher gegebenenfalls

zu priifen, ob die Vertragsstrafe unangemessen hoch
und gemdB § 343 BGB herabzusetzen ist. Bei der ge-
botenen Abwidgung der Umstinde dieses Falles wire

auch zu beriicksichtigen, inwieweit der Beklagte dadurch
belastet wurde, daBl er als Biirge den Betrag von

89 381,86 DM sofort zahlten muBte, wdZhrend der ne-

ben der Rente an die Eheleute Sl zu zahlende
Kaufpreis von insgesamt 239 000 DM lediglich jahr-
lich mit 3 % zu verzinsen und mit 2 % zu tilgen war.

IV. Konnte der Beklagte nicht das Dreifache sei-
ner Zahlung an die Bank verrechnen, so wire zu erwia-
gen, ob er nicht wenigstens den tatsichlich an die
Bank gezahlten Betrag mit den offenstehenden Kauf-
preisforderungen aller Altgesellschafter, also auch
der Kliégerin und der Widerbeklagten verrechnen darf.
Das Berufungsgericht ist allerdings der Auffassung,
der Beklagte habe, weil er die vorzeitige Fdallig-
stellung des Darlehens verursacht habe, nicht nur
keinen Anspruch auf das Dreifache seiner Zahlung
an die Bank, sondern iibe;haupt keinen Anspruch aus
Ziffer VI des Vertrages vom 29, August 1967.

a) Das Berufungsgericht hat indessen nicht er-
ortert, ob Ziffer VI dieses Vertrages nicht anders
verstanden werden kann,., Iis hat diese Bestimmung als
eindeutig angesehen und somit ihre Auslegungsféhig-
keit verneint. Ob das zutrifft, ist eine Rechtsfra-
ge, die der Priifung des llevisionsgerichts unterliegt
(3GHZ 32, 60, 63).
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2. Ziffer VI des genannten Vertrages ist aus-
legungsfihig. Diese Bestimmung kann auch dahin ver-
standen werden, dafl der Beklagte bei seiner Inan-
spruchnahme als Bilirge sich durch Verrechnung mit den
offenstehenden Forderungen der Altgesellschafter be-
friedigen diirfe, daB er aber das Dreifache seiner
Zahlung nur dann verrechnen konne, wenn er die Fallig-
stellung des Darlehens nicht verursacht hatte. Fiir die-
se Auslegung konnte die Interessenlage sprechen, Die
Aufnahme des Darlehens diente n&mlich der Abdeckung
von Verbindlichkeiten der KG, fiir die zum Teil Komman-
ditisten der KG persdnlicl hafteten. Das Berufungsge-
richt wird daher gegebenenfalls zu priifen haben, ob
Ziffer VI des Vertrages vom 29. August 1967 nicht in
diesem Sinne zu verstehen ist und ob der Beklagte in-
folgedessen den Betrag seiner Zahlung an die Bank mit
den Kaufpreisforderungen der Kligerin und der Wider-
beklagten verrechnen darf.

V. Durfte der Beklagte das Dreifache des von
ihm an die Bank gezahlten Betrages verrechnen, so
ist die Klage unbegriindet und die Widerklage begriin-
det, wenn das Dreifache des vom Beklagten an die Bank
gezahlten Betrages die ofJenen Kaufpreisforderungen
sdmtlicher Altgesellschafter ilibersteigt. Sollte das
nicht der Fall sein oder sollte der Beklagte nur den
einfachen Betrag seiner Zahlung verrechnen koénnen,
so widre flir die Klage zu kliren, inwieweit die Kauf-
preisforderung der Kligerin durch Aufrechnung er-
loschen ist. Die VWiderklage konnte nicht deshalb ab-
gewiesen werden, weil die Hohe der Forderungen, deren
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sich die Yiderbeklagten beriihmen, unbestimmt und nicht
geklidrt sei, in welcher Hihe der Beklagte gegeniiber
den einzelnen Altgesellschaftern aufrechnet.

1. Eine negative Feststellungsklage schliefit
in aller Regel das Begehren ein, im Falle der grund-
sdtzlichen Anerkennung der Schuld den Betrag fest-
zustellen, bis zu dem der vom Kldger bzw, Widerkld-
ger ganz verneinte Anspruch besteht. Anderenfalls
wiirde eine beiden Parteien dienende Kl&rung der
streitigen Rechtsbeziehungen nicht erreicht, sondern
die Parteien auf einen neuen ProzeB verwiesen (BGHZ
31, 358, 362 mit weiteren Hachweisen).

2. Hier konnte das Vorbringen der Widerbeklag-
ten dafilir sprechen, daB3 diese sich in voller HGhe
ihrer Kaufpreisforderungen aus den Vertridgen vom
29, August/31. August 1967 bzw. 31. Mai/12. Septem-
ber 1968 beriihmen. Im andern Falle hidtte das Berufungs-
gericht gegebenenfalls unter Ausilibung des richterlichen

Fragerechts zu klidren, wie hoch die Anspriiche sind, deren

sich die Widerbeklagten beriithmen. Wie die Zahlung des
Beklagten auf die Anspriiche der einzelnen Altgesell-
schafter zu verrechnen wire, ergibt sich nicht aus

§ 396 BGB, weil sich hier nicht ein Gldubiger bzw,
ein Schuldner mit mehreren Forderungen gegeniiber-
stehen, Doch liegt es nahe, aus Ziff, VI des Vertra-
ges vom 29, August 1967 zu entnehmen, daB der vom Be-
klagten gezahlte Betrag gegebenenfalls entsprechend
der Hohe der Kaufpreisforderungen der Altgesellschaf-
ter der KG auf diese verhdltnism#fig zu verrechnen
widre,

/Ll/"
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VI. Da dag Urteil des Berutuysgerichts mithin
keinen Bestand haben kann und es weiterer tatsiich-
licher Feststellungen bedarf, war es aufzuhebein und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die
Entscheidung iiber die Kosten der Revisionsinstanz
war dem Berufungsgericht zu ibertragen, weil sie von
der Endentscheidung in der Sache abhingt.

Dr. Haidinger Mormann Braxmaier

Dr. Hiddeminn Hoffmann
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