BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 79/73 URTEIL Verkiindet am
29. April 1974
Scheibl,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Firma B , Bekleidungswerk

und H GmbH & Co. KG in , strage @,
vertreten durch die personlich haftende Gesellschafterin

nJ M@ GubH", P, RGP stratc @, diese ver-

treten durch ihre Geschidftsfiihrer Heinz D und
Gerd H , daselbst,

Beklagten und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Professoren
Dr.Dr.h.c. QP wd Dr. @D -

gegen

die Kauffrau Else E. W (D i~ IR,
z@Pstrase @ @

Kligerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte (D wi D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. April 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
ClaBen, Mormann, Braxmaier und Hoffmann

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom 30.
Januar 1973 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin, die in Unna einen Fertigungsbe-
trieb fiir Damenoberbekleidung unterhielt, geriet En-
de 1968 in wirtschaftliche Schwierigkeiten. Anfang
1969 wurde auf ihren Antrag das gerichtliche Ver-
gleichsverfahren eroffnet. Mit Zustimmung des vor-
ldufigen Vergleichsverwalters, des Rechtsanwalts H@P
@, schlod die Kligerin am 13. Februar 1969 mit der
Beklagten einen "Pachtvertrag", durch den sie ihren
Betrieb gegen 100 000 DM Jahrespacht fiir zehn Jahre
der Beklagten iiberliel. Die Beklagte zahlte eine
Pachtvorauszahlung von 100 000 DM, die auf das zehnte
Pachtjahr verrechnet werden sollte. Damit sollte die
Abdeckung aufgelaufener Geschidftsschulden ermtglicht
werden., Im Pachtvertrag heiBlt es u.a.:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

§3

e o

(5) Die Pichterin wird von sdmtlichen
Forderungen, die gegen die Firma .
Else H. W bzw, die Vergleichs-
masse geltend gemacht werden ktnnen,
ausdriicklich freigestellt.

(6) Die Pichterin betreibt in den in § 1
bezeichneten Riumen eine Kleiderfabrik,
Sie ibernimmt alle ab 1.3.1969 mit dem
Geschédftsbetrieb im Zusammenhang ste-
henden Kosten und Ausgaben. Die Piach-
terin verpflichtet sich, bei der Uber-
nahme des Geschiftsbetriebes die be-~
stehenden Aus- und Absonderungsrechte
zu beachten. Dies gilt insbesondere
fiir die sich noch im Betrieb befindli-
che Rohware der Lieferanten, sowie der
-Lieferantenanteile an halbfertigen und
fertigen Erzeugnissen.

§ 4

LN 4

(4) Eine Unterverpachtung ist zulissig,
ebenso die Ubertragung des Pachtver-
hdltnisses auf eine Firma, die den
Gesellschaftern der Pichterin gehért
oder an der sie zu mehr als 50 % betei-~
ligt sind. Piir den Fall der Ubertragung
des Pachtverhdltnisses iibernimmt die
Pdchterin die perstnliche Haftung fir
die Zahlung des Pachtzinses.

Die Absprache i{iber die Beachtung fremder Aus-

und Absonderungsrechte (§ 3 Abs. 6) diente dem Schutz
zahlreicher Glidubiger, fiir die bei Beginn des Ver-
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gleichsverfahrens ein unter verlingertem Eigentums-
vorbehalt gelieferter Warenbestand von rund 100 000
DM ausgewiesen war. Die Klausel iiber die Zulidssig-
keit einer Unterverpachtung oder einer Ubertragung
des Pachtverhiltnisses (§ 4 Abs. 4) sollte es ermbg-
lichen, daB die Beklagte den Fertigungsbetrieb in den
gepachteten Ridumen nicht selbst, sondern durch ein 4
von ihr noch zu griindendes Unternehmen fortsetzte,
wie dies schon bei AbschluBl des Pachtvertrages unter
den Parteien vorgesehen war.

Am 13, Februar 1969 hatten ndmlich die Parteien
noch eine weitere, als "Vorvertrag" bezeichnete
schriftliche Vereinbarung getroffen. Darin verpflich-
teten sie sich zur Griindung einer GmbH & Co. KG, auf
die der Pachtvertrag gleichen Tages "iibertragen" wer-
den sollte. Die Einlage der (zu diesem Zweck noch zu
griindenden) GmbH als Komplementirin sollte 20 000 DM,
die der drei Kommanditisten (DY D,
Beklagte) je 60 000 DM betragen. Die Beklagte ver-
pflichtete sich jedoch im Vorvertrag, ihren Geschdfts-
anteil an der KG zum 1. Januar 1970 an die Klége-
rin abzutreten. Ferner erklédrten die Vertragschlie-
Benden im Vorvertrag ihr Einverstédndnis, die Klidgerin
als Geschidftsleiterin mit Prokura in der KG einzustel-
len und ihr zu Lasten des Gesamtgewinnes der KG eine
Vergiitung von monatlich 2 000 DM zu zahlen.

Die GmbH (Komplementédrin) wurde unter der Fir-
ma "E.—Modelle Bekleidungsgesellschaft mbH"
durch notariellen Vertrag vom 18. Februar 1969 er-
richtet und am 5. Mdrz 1969 im Handelsregister einge-



tragen. Am 11. Mirz 1969 iibertrug der Griindungsgesell-
schafter K@) seinen Geschiftsanteil an den gleich-
zeitig zum Geschiftsfithrer der GmbH bestellten HEP
@D, der fortan ebenso wie der Griindungsgesell-
schafter DG nit 10 000 DM an der GmbH betei-
ligt war. Am selben Tage wurde auch unter der Firma
"R -Yodelle Bekleidungsgesellschaft mbH & Co."
die vorgesehene KG zur Eintragung im Handelsregister
angemeldet. Die KG wurde am 20. Mai 1969 im Register
eingetragen.

Schon ab Anfang Mirz 1969 hatte die KG die Fort-
setzung der Produktion in den Pachtréumen iibernommen.
Bald kam es jedoch zu Streitigkeiten zwischen ihr und
der Kldgerin. Am 7. Mai 1969 erhielt die Klégerin
Hausverbot und die Aufkiindigung ihrer Tdtigkeit zum
30, Juni 1969, verbunden mit der Absage, sie zum 1.
Januar 1970 als Kommanditistin aufzunehmen. Nach Auf-
kiindigung des Pachtverhiltnisses erhielt die Klige-
rin am 5. August 1969 die Produktionsstidtten zurlick.
Am 18. August 1969 beschlossen H¢JlID uwnd PGP
@D iic Auflssung der GmbH und meldeten dies am
20. August 1969 zum Register an. Am 23. April 1970
wurde die GmbH wegen Vermigenslosigkeit von Amts we-
gen im Register geldscht, am 17. August 1970 auch die
KG, und zwar mit dem Vermerk: "Eine Liquidation hat
nicht stattgefunden".

Die Parteien streiten, ob die Beklagte fér die
von den Warengliubigern unter Eigentumsvorbehalt ge-
lieferten, heute unstreitig nicht mehr vorhandenen
Vorrdte Ersatz zu leisten hat. Die Kligerin behaup-




tet, die Beklagte habe diese Vorrite im Pachtvertrag
vom 13. Februar 1969 als Ganzes "iibernommen", und
diese Vorrdte seien dann im Frithjahr 1969 an die Be-
klagte ausgeliefert worden. Jedenfalls miisse die Be-
klagte eine Auslieferung der Waren an die KG als Aus-
lieferung an sich gelten lassen, weil die Beklagte
mit der KG praktisch personengleich sei. Uber die
Lieferungen hat die Kldgerin Rechnungen vom 18.Mirz,
25. Marz, 2. April, 15. April, 20. Mai, 31. August
und 15. Dezember 1969 vorgelegt, die sid@mtlich als
Empfanger der Ware die KG nennen. Im Briefkopf der
dlteren Rechnungen ist als Aussteller genannt:
"o, Else H. V@', in den Rechnungen vom
31. August und vom 15. Dezember 1969 dagegen nur noch
die Kldgerin persdnlich.

Auf Grund einer Ermichtigung der Warenglidubiger,
die ihr im Vergleichsverfahren erteilt wurde, hat die
Kligerin zunichst die KG und die Beklagte als Gesamte
schuldner auf Zahlung von 104 962,03 DM nebst Zinsen
belangt, die gegen die KG gerichtete Klage Jedoch
nach deren Loschung im Register schon in erster In-
stanz zuriickgenommen.,

Die Beklagte hat eine Ubernzhme des Warenlagers
durch Pachtvertrag vom 13. Februar '1969 ebenso bestrit-
ten wie einen spiteren Empfang und Verbrauch der Waren.
Die Durchfiihrung des Pachtvertrages, so behauptet die
Beklagte, sei von vornherein und mit allseitiger Bil-
ligung auf die KG iibertragen worden. In den Abmachun-
gen vom Februar 1969 sei eine Verwertung der fremden
Vorrdte nur im Wege der Einzelentnahme nach Bedarf der



KG und unter Erteilung monatlicher Einzelabrechnun-
gen vereinbart worden. So sei man in der Folgezeit
auch verfahren, wie die Ausstellung der Rechnungen
durch die Kl&dgerin und die Benennung der KG als Emp-
féngerin der Waren ausweise, Hilfsweise hat die Be-
klagte gegeniiber der Klageforderung mit der filir das
zehnte Pachtjahr geleisteten Vorauszahlung von

100 000 DM aufgerechnet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben. Mit der hier-
gegen eingelegten Revision, um deren Zuriickweisung die
Kldgerin bittet, erstrebt die Beklagte weiterhin die
Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Das angefochtene Urteil hidlt - jedenfalls im Er-
gebnis - der rechtlichen Nachpriifung stand.

I. Entgegen der Auffassung der Revision sind die
Voraussetzungen einer gewillkiirten Prozefistandschaft
der Kligerin fiir die Warenglidubiger gegeben: Bei der
Vielzahl der GlZubiger war es durchaus sinnvoll,daB
diese die Kligerin zur Wahrnehmung ihrer Rechte be-
fugten und ihr auch erlaubten, Zahlung an sich selber
zu verlangen. Die Verbuchung der eingehenden Rechnungs-
betrige auf einem Sonderkonto und die Uberwachung der
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Kligerin durch den im Vergleichsverfahren iiber ihr
Vermégen bestellten Vergleichsverwalter diente dem
bestmglichen Schutz der Warengliubiger. Eine Vielzahl
von Prozessen und schwierige Einzelabrechnungen wurden
so vermieden. Dies lag zugleich im Interesse der Kl&-
gerin. '

IT. 1. Das Berufungsgericht stellt auf Grund der
in den beiden Vorinstanzen durchgefiihrten Beweisauf-
nahme fest, schon im Pachtvertrag vom 13. Februar 1969
habe die Beklagte das Warenlager als ganzes iibernom-
men.

Es kann dahingestellt bleiben, ob diese Feststel-
lung den Verfahrensriigen der Revision standhidlt, weil
es letztlich darauf nicht ankommt.

2. Rechtlich nicht angreifbar ist nimlich die
weitere Feststellung des Berufungsgerichts, die Be-
klagte habe eine in § 3 Abs. 6 des Pachtvertrages den
Warengldubigern gegeniiber iibernommene "Obhutspflicht"
verletzt. Hierunter versteht das Berufungsgericht er-
kennbar nicht eine eigentliche Verpflichtung der Be-
klagten zur Betreuung des vorgefundenen Lagerguts,
sondern eine von ihr im Pachtvertrag erklidrte Bereit-
schaft, fiir dieses Lagergut aufzukommen und bei sei-
nem Verlust fiir die Waren Ersatz zu leisten. Rechtlich
bedenkenfrei ist auch die in diesem Zusammenhang ge-
troffene weitere Feststellung des Berufungsgerichts,
daB nicht nur der Kldgerin als der Verpiachterin, son-
dern auch den Warengldubigern als den Eigentiimern
des Lagerguts Ersatzanspriiche unmittelbar (§ 328 BGB)



gegen die Beklagte erwachsen sollten, und zwar in
solcher Hohe, wie wenn die in Verlust geratenen Waren
auf Grund vertraglicher Einzelentnahme zum Einstands-
preis an die Beklagte oder an einen Dritten verduBert
worden wdren. Die Annahme des Berufungsgerichts, die
Haftung der Beklagten fiir den Verbleib der Lagerbe-~
stinde sei durch die Ubertragung des Pachtverhiltnis-
ses auf die KG nicht entfallen, ist rechtlich ein-
wandfrei., Die KG war ein von den Gesellschaftern der
Beklagten gegriindetes und beherrschtes Unternehmen.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben
die Warengliubiger einem Ubergang der Haftung der Be-
klagten aus § 3 Abs. 6 des Pachtvertrages auf die KG
nicht zugestimmt. Ihnen ist nicht einmal die erfolgte
Ubertragung des Pachtverhiéltnisses auf die KG mitge-~
teilt worden.

3. Die Zuriickweisung des Versuchs der Beklagten,
ihre Haftung aus § 3 Abs. 6 des Pachtvertrags auf die
geldschte KG abzuwdlzen, rechtfertigt sich auch aus
den vom Berufungsgericht gewiirdigten Erkl&rungen des
damaligen geschédftsfilhrenden und perstnlich haftenden
Gesellschafters der Beklagten, D¢, in der Sit-
zung des Sachwalterausschusses vom 25. Juli 1969, daB
wirtschaftlich die Beklagte nach wie vor Pachterin ge-
wesen sei, daB sie unter gewissen Umstdnden auch zu
einer Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses bereit
sei, und daB der Gegenwert des Warenbestandes auf je-~
den Fall bezahlt werde, wenn nicht von der KG, dann
von ihm selbst oder der Beklagten. Es ist mit Treu
und Glauben unvereinbar, wenn diese nunmehr im Prozef
trotzdem versucht, die Haftung auf die KG abzuschie-~
ben.
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II1. Entgegen der Auffassung der Revision hat das
Berufungsgericht auch zu Recht eine Befugnis der Be-
klagten verneint, mit ihrem Anspruch auf Erstattung
der fiir das zehnte Pachtjahr gezahlten Pacht gegen-
iiber dem Klageanspruch aufzurechnen. Ob die zur Auf-
rechnung gestellte Forderung noch nicht f&llig ist,
mag dahinstehen. Fiir eine wirksame Aufrechnung der
Beklagten im jetzigen ProzeB fehlt es jedenfalls an
der Voraussetzung einer Gegenseitigkeit der Ansprii-
che: Die Zahlungsanspriiche der Klage stehen materiell
den Warenglidubigern zu; nach der Feststellung des Be-
rufungsgerichts, die einen Rechtsfehler nicht erkennen
148t, ist die Kl&dgerin nur zur Einziehung dieser frem-
den Anspriiche ermidchtigt, und zwar auf Grund eines Man-
dats (Auftrags) der Warengliubiger, die materiell Voll-
inhaber ihrer Anspriiche geblieben sind. Der zur Auf-
rechnung gestellte Anspruch auf Erstattung der Pacht
richtet sich dagegen auch materiell gegen die Klige-
rin perstnlich. Die der Kligerin von den Warengl&dubi-
gern erteilte Einziehungsermichtigung kann nicht zur
Folge haben, daB der Beklagten hinsichtlich ihres An-
spruchs auf Riickzahlung von Pacht Befriedigungsmig-
lichkeiten erwachsen wiirden, die sie ohne eine solch
interne, von ihr selber nicht veranlaBte und nicht
beeinfluBbare Absprache unstreitig nicht haben wiir-
de (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 33. Aufl. § 398
Anm. 7; Erman/Westermann, BGB, 5. Aufl. § 398 Rdn 37;
BGHZ 4, 165; RGRK/Loscher, BGB, 11. Aufl. § 387
Anm. 13 und § 398 Anm. 40; Soergel/Siebert/Schmidt,
BGB, 10. Aufl. § 387 Rdn 2).
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IV. Nach allem war die Revision als unbegriindet
zuriickzuweisen. Die Kosten des erfolglds gebliebenen
Rechtsmittels fallen gem#B8 § 97 Abs. 1 ZPO der Be-
klagten zur Last.

Richter Mormann

ist beurlaubt und
deshalb verhindert
zu unterschreiben.

Dr. Haidinger ClaBen Dr. Haidinger

Braxmaier Hoffmann
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