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Verkiindet am 18. Juni 1962

Justizokersekretir
als Urkundsteamter der
Geschiaftaestelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Dipl. Wirtechaftlers Franz %D, <CIIEN-: G,
D trate @D,

Beklagten, Berufungskligers und Revisionskligers,
- ProzeBtevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

13 Klaus LGB,

3) den oo (RN

3) den am 1944 getorenen Jiirgen :
simtliche wohnhaft in Bb—sﬁ B&
stralc @D, ‘
zu 3) gesetzlich vertreten durch seinen Pflege
Rechtsanwalt Gustav' Scfllllll@ 11 in B——Schh,

V@Pstrake @D,

Kldiger, Berufungsteklagte und Revisionsteklagte,
- ProzeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr. (-

hat der VII. Zivilesenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 18. Juni 1962 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter

Rietechel, Ertel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 9. Zivilsenats des Kammergerichts vom
10. ¥&drz 1961 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen
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Die Kligerisind die Kinder und Erten des am
%1, MBrz 1958 verstortenen Direktors Erich LB und
der Frau Ilse L@i. Die Ehe der Eltern war geschieden.
Durch BeschluBl des Amtsgerichts Tempelhof-Kreuzberg vom
18. April 1959 wurde der Mutter gem. & 1669 BGB die
VermOgensverwaltung fir ihre Kinder entzogen und dem
Rechtsanwalt Gustav SclJill I1, dem Prozefbevoll-
rdchtigten der Kldger in der 1. und 2. Instanz, als
fleger iitcrtrapgen. Nachdem die Kldger Klaus und
Karin IQ inzwischen volljihrig geworden sind, te-
steht die Pflegschaft nur noch fiir den Kliger Jiirgen LG

Frau 14 hat spiter den Kaufmann Hertert NP zec-
heiratet.

Am 12, Juli 1958 hatte die Mutter der Kliger mit
NP (ibrem spiteren Ehemenn) und dem Beklagten
cinen schriftlichen Derlehensvertrag abgeschloseen,
der wie folgt lautete:

vZwischen der Firma NP & ‘f.‘F, nachfolgend
als Darlehensnehmer bezeichnet, vertreten durch

die persdnlich haftenden Gesellschafter N
% xq wohnhaft in Pﬁst Bi
strafle , und Frau Ilse L , get. nach-

folgend als Darlehensgeber tezeichnet, wohnhaft

ebtenda, wird am 1. August 1958 der iolgende Dar-
lehensvertrag abgeschlossen:

§ 1

Der Darlehnsgeber iibergibt fiir die Zwecke des
Ankaufs von Miethiusern ohne grundtuchliche
Sicherung per sofort den Darlehnsnehirern
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Die XKliger verlangen von dem Beklagtern die Riick-
zahlung des Darlehens in Hohe von 26.00C,- DK nebst
2.080,- DI Zinsen fiir das erste Jahr und weiteren 8 %
Zineen seit dem 12. Juli 1959.
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Sie haben vorgetragen, sie seien forderungsbe-
rechtigt, weil die Darlehenssumme aus ihrem Vermdgen
entnommen worden sei (§ 1646 BGB). Der Beklagte hafte
als Gesellschafter der inzwischen aufgeldsten Gesell-
schaft MR vrs Y- Der Beklagte habe iiberdies
die Darlehensschuld in seinem an den Pfleger gerichteten
Schreiben vom 24. Oktober 1952 anerkannt.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er
hat die Sachtefugnis der Kléger bestritten. Ferner hat
er vorgetragen, der Darlehensvertrag sei durch einen
weiteren unter dem l. August 1958 datierten Darlehens-
vertrag liter 40.000,~ DM, Gé¢n die Kliger mit Zustimmung
ihrer Mutter mit N{jJ acgeschlossen hitten, liberholt.
Die urspriingliche Derlehenssumme von 26.000,- DM sei
in diesen Vertrag mit einge=schklossen und er, der Be-
klagte, sei aus seiner Schuld entlassen worden.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemif
verurteilt. Gegen dieses Urteil hat der Beklagté Be-
rufung eingelegt und hat noch vorgetragen, es seien
von der Darlehen nur 16.0C0,- DM austezahlt worden,
hiervon seien 15.000,- DM wieder zuriickerstattet worden.
Die Darlehenssumme sei iiberdies nur dem nicht allein
vertretun;sberechtigten Gesellschafter Neffin ausge-
hdirdigt worden. |

Die Kutter der Kliger hat im Laufe der Berufungs-
instanz die Forderung aus dem Darlehensvertrag vom
12. Juli 1958 vorsorglich an die Kliger atgetreten.
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Das Kammergericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen.

Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seinen
Antrag auf Abweisung der Klage weitler. Die Kliger be-
antragen die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:
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1) Die Feststellung des Berufungsgerichts, daf die
Xutter der Kliger die volle Darlehenssumme von
26.000,- DY ausgezahlt hat, wird mit der Revision
nicht angegriffen. Der Beklagte wendet sich jedoch .
gegen die weitere Fectstellung, daB der Darlehens-
betrag "an die Firma N urd V' gezahlt worden
gei. Er riigt, dss Berufungsgericht habe nicht beachtet,
dafl die Mutter der Kliger bei ihrer Anhﬁruhg im
letzten Termin erkldri hate, =ie hate das Geld NP
ausgehindigt. Das Geld hdtte abter den Gesellschaftern
geneinsam ausgehdndigt werden mussen,‘um eine Gesell-
schaftsechuld und damit eine Schuld des Beklagten zu
begriinden. ¥it dem Geld hste N auch suf scinen
Namen ein Grundstiick gekauft.

2) Diese Rige ist nicht begriindet.

a) Es ist zwar richtig, daB, wenn das Geld ent-
gegen der Vorschrift der §& 709 Abs. 1, 714 BGB nur
an N susgezahlt worden sein sollte, der Beklagte
als Gesellschafter noch nicht in Anspruch genommen
werden konnte. Eine Feststellung, das Nl allein
zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt oder von
dem Beklagten tevollmichtigt worden war, ist dem
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angefochtenen Urteil nicht zu entnehmen. Doch kann

" das dahingestellt tleiten. Denn die Haftung des Be-
klagten ergibt sich jedenfalls aus seinem Schreiben
vom 24. Oktoter 1959, in welchem er selbst von der
"Firma N vnd V@MD" svricht und u.a. erklirt,
"Bis zum Abtleuf dieser Frist werde ich den Betrag von
26.0C0,~ D¥ ... wie im Darlehensvertrag vorgesehen,
iberweisen lassen". Wenn das Berufungsgeficht der An-
sicht ist, der Beklagte habe diese Erklirung entweder
im Namen der Gesellschaft oder im eigenen Namen abge-
geten, so 18t diese Auslegung keinen Rechtsfehler
erkennen. In beiden Fdllen haftet der Beklagte; un-
gstreitig war er zu diescr Zeit allein geschiftsfiihrungs-
und vertretungsbterechtigter Gesellschafter.

Der Beklagte riigt hierzu jedoch, das Berufungs-
gericht hate ceine Behauntung, er habe die Erklirung
nur als Bevollmdchtigter von Neffin und in dessen
Nomen abgegeben und der Pfleger habe dies auch gewufst,
nicht beriicksichtigt.

Dasg gehf fehi. Aus dem Wortlaut des Schreibens
iet das nicht zu entnehmen. Den durch Parteivernehmung
angetretenen Beweils brauchte das Berufungsgericht nicht
zu beriickeichtigen, denn dieser Beweisantrag wurde
nur in der 1. Instanz gegtellt und vor dem Berufungs-
gericht nicht gusdriicklich wiederholt. Nach der
Rechterprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 35, 103,
106) traucht das Berufungsgericht einen solchen Be-
weisantrag in der Regel nicht mehr zu beriicksichtigen.
Der Senat eieht keinen Anlaf, hiervon abzuweichen.

Der von dem Berufungsgericht getroffenen Aus-
legung des Schreitens vom 24. Oktoter 1959 steht auch



nicht entgegen, daB Neffin das Grundstiick auf seinen
Namen gekauft hat. Das schlieBt nicht aus, daf es im
Inncenverhiltnis Gesellschaftsvermogen werden sollte.
Dafiir wiirde sogar sprechen, daB N@jjden Beklagten
als Verwalter des Grundstiicks eingesetzt hat. Auf

die in diesem Zusammenhang angebotenen Beweise kommt
ee 8sher nicht an, atgesehen davon, daB3 diese ebten-
falls nur teim ILandgericht angetreten worden sind.

k) Die Behauptung des Beklagiten, die Mutter der Kldger
habe ihn nachtriéglich aus der Haftung entlassen, sieht
das Berufungsgericht als nicht erwiesen an.

Das 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Die Mutter
der Kliger hat das nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts in Abrede gestellt. Aus dem spiteren
mit Neffin abgeschlossenen Darlchensvertrag vom
1. August 1958 1l8Bt sich nichts entnehmen. Im ilibrigen
handelte es sich tei diesem Vertrag, wie das Berufungs-—-
gericht unangegriffen feststellt, um einen riickdatierten
Scheinvertrag, durch den das Vormundschaftsgericht liiter
die unangemeesen hohen Verwendungen aus dem Vermdgen
der Kliger getHuscht werden sollte. Er war also nichtig
(§ 117 EGB). '

Die in diesem Zusammenhang von dem Beklagten zwei
Tege vor der letzten miindlichen Verhandlung und Urteils-
verkiindung gestellten Beweisantrdge hat das Berufungs-
gericht gem. § 529 Abs. 3 ZPO als verspitet zurlickge-
wiesen. |

Die dagegen gerichtete Riige des Beklagten ist
nicht begrilndet. Der Beklagte hat diese Antrige zu
spdt gestellt. Er hat auch nicht, was erforderlich ge-
wesen wire, in der Berufungsinstanz etwas vorgetragen,
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wae die Verzdgerung entschuldigen kidnnte. Seine - erst
nit der Revisionstegriindung ge#dufBlerte - Meinung, er
hate vor der Erklirung der Abtretung keinen Anlaf
gehabt, die Beweisantrige zu stellen, denn btis dahin
hate cr sich darsuf teschrinken kdnnen, die Sachtefug-
nis der KlHger zu bestreiten, geht fehl. Das ILand-

o

gericht hatte diese bereits gem. $ 1646 BGB bejaht.
Der Beklagte hitte daher auf jeden Fall damit rechnen
nicsen, dafl er mit seinem Einwand nicht mehr durch-
dringen wverde, und hiétte allen AnlaB gehatt, seine
weiteren Einwendungen und Beweisantrige schon in der
Berufungsbegriindung vorzutringen.

Das Berufungsgericht hat auch ohne Fehler ange-
nommen, daB durch die Erhebung der angetretenen Be-
veize die Entscheidung des Rechtsstreits verzigert
worden widre. Es kann dem Berufungsgericht nicht zum
Vorwurf gemacht werden, daf es nicnt auf Grund des
erat 2 Tage vor Ger letzten miindlichen Verhandlung
eingegangenen Schriftsatzes die Zeuginnen noéh zZur
Verhandlung geladen hat.

Der Anwaltswechsel in der Berufungsinstanz kann
dem Beklagten nicht als Entschuldigung dienen. Denn
der Vorwurf der Verzdgerung richtet sich nicht gegen
den zweiten Anwalt, sondern gegen den Beklagten, der
seinen ersten Anwalt, der die Berufungsbegriindung
angefertigt hatte, nicht rechtzeitig unterrichtet
hat, oder mdglicherweise auch gegen diesen selbst,
falls er die Informationen des Beklagten nicht
teachtet hat.

c) Zu der von dem Beklagten in seinem Schrifisatz
vor 7. Ndrz 1961 erstmals aufgestellten und von den




Kldgern testrittenen Behauptung, es seien 1%.000,- DK
zuriicktezahlt worden, hat die Mutter der Kliger in dem
letzten Termin angegebten, "es sei auch nicht richtig,
daB irgendwelche Riickzahlungen geleistet worden seien,
goweit ihr tekannt sei". Da der Beklagte fiir seine Be-
hauptung beweispflichtig war, konnte diese Erklirung
der liutter der Klidger, selbst wenn man sie mit dem
Beklagten nur als eine Erklirung mit Nichtwissen auf-
faocsasen wollte, dem Berufungsgericht geniigen, den dem
Beklagten okliegenden Beweis als nicht erbtracht anzu-
schen.

Parteivérnehmung hatte der Beklagte hierzu ubrigens
nieht teantragt. Er konn schon deshalt nichts dsraus
herleiten, daB die Mutter der Kliger nur nach & 141 ZPO
angehort wurde.

Dern hierzu gestellten Beweisantrag des Beklagten,
die Akten der Staastsanwaltechaft teizuziehen, hat das
Berufunrsgericht ohne Rechtsfehler gem. § 529 Abs. 3 ZPC
als verspitet zuriickgewiesen. Der Beklagte hat in der
Berufungsinstanz nicht dargelegt, warum er nicht in
-der Lage war, seine Behauptung und seinen Beweisantrag
hierzu frither vorzubringen. Was die Verzogerung des
Rechtsstreits tetrifft, kann auf das unter b) Ausge-
fiihrte verwiesen werden. Unter diesen Umstidnden trauaht
nicht mehr darauf eingegangen zu werden, ot dieser Be-
wéisantrag iiberhaupt hinreichend substantiiert ist.
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3) Die Revision des Beklagten ist deshalb mit der
Kostenfolge des § 97 ZP0O zuriickzuweisen.

Glanzmann Rietschel Ertel
Mever Finke
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