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viz ze_tz/63  URTEIL Verkindet am
Pohl,
Justizobersekretiir

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle
in dem Rechtasstreit

des Kaufmanns Ernst 3B i Gl , XD/ "G
LD strotc@ @,

Beklagten, Berufungskléigers und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

das Bankhaus K@P, Lo@l & Co., Kommanditgesellschaft,

FOEED (MEID), SRS [@:siraic @, vertreten
durch die perstdnlich haftenden Gesellschafter Dr. Fritz

P@D und Walter G. Hoflll® in rOlNEED (MEED),
Klégerin, Berufungsbcklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rochtsanwalt Dr. GRS -.



Der VII. Zivilsconat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Mirz 1965 unter Mit~
wirkung des Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundes—~
richter Rietschel, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Vogt

fir Recht c¢rkannt:

Auf dic Revision des Beklagten wird das Urteil des

5. Zivilusenats des Qberlandesgerichts in ¥Frankfurt

am Main vom 5. Mérz 1963 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als der Beklagte zu mehr als 39.371,98 I
necbst Zinsen verurteilt worden ist.

In dicsem\Umfange, also wegen cines setrages von
16.628,02 IM ncebgst Zinsen, wird die Sache zur ncuen
Verhandlung und Entscheidung an das bBerufungsgericht
zurlickveorwiesen.

Im lorigen wird die Revision zuriickgewiescn.
Der Beklagte hat vier Fuinftel der Kosten der Revision
zu tragen; dic kntscheidung lber das restliche Finftel

vird dem Berufungsgericht libertragen.

Von Rechts wegen

Der Beklugte und der XKaufmann Pf@E® waren die Gesell-
schafter und alleinvertretungsbercchtigten Geschidftsfiihrer
folgender Firnen:



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

1) Chemische Fabriken i1i< D Hermann PTG GnbH
in VS ("coqllp' ),

2) HMincraldlwerk HGEE® GmbH in D ("H»" ) ,

3) COlEED Tndustrie— und Handclsgescllschaft mbH
in HuGEEED (' CERD" ). &

Alle drei Mirmen stunden bis 1955 in Geschdftsverbindung

zur Kldgerin: die beidon erstgenannten beanspruchten laufend

Kredit, dic CWl® unterhiclt 195% ein Guthaben von rund

2 1/2 Millionen IM. Auf Grund cines Verrechnungsavkommens

vom 15./22. September 1952 glich die Kliégerin in der Folge-

zeit dic Konten der Firmen z.T. gegeneinander aus. 1955

ficlen dic Ce@lPp wd PFEE® in Konkurs.

Die Klégerin verlangt vom Beklagten Zahlung eines Teil-
betrages von 50.000 Il. Sie stiitzt sich in erster Linic auf
eine ihr om 10. Februar 1953 von der Co@lllD abgetretene
Darlehensforderung dieser Firma gegen den Beklaglen in Hohe
von 123.862,69 DM. Hilfsweise beruft sie sich auf einc
selbstschuldnerische Biirgschaft, die der Beklagtc am Q. Sep-
tenber 1950 fir ihre Forderungen gegen die Ce@iilp iiber-
normen hat. Diese beziffert sie auf 131.303 DM (aus oinge-
ldésten Zollbiirgschaften der Kldgerin fir dic Cc@li) -

Der Beklagte hat Klagabweisung beantrugt. Er hat dic
Virksamkeit der Abtretung und seiner Biirgschaft bestritten.
Er hat hilfsweise mit Gegenforderungen gegen dic Ce@llD
und gegen die Kldgerin aufgerechnet.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage stutt-

gogeben, Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Klé-
gerin bittet, verfolgt der Beklagte seinen Abweisungsantrag
weiter.
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Entuched dungsgrinde:
I.

Die von der Ce@M® un die Klégerin abgetretenc Derlchens—
forderung gegen den Beklegten (123.862,69 Dif):

1. Das Berufungsgericht bejaht die Virksamkeit der
Abtretung, weil der fiir dic Ce@lll® alleinvertretungsbe-~
rechtigtc PI@D die Abtretungsurkunde unterzeichnet hat.
Es 1ldBt u.a. dahingestellt, ob die Mitunterschrift des be-~
klagten auf einem blankettmiBbrauch PI¢Jl beruht.

a) Die Revision meint, die Kliégerin hidtte den objek-
tiven Erklédrungswert der Mitunterschrift Pf¢j® dahin
auffassen miisscn, er gebe die Abtretungserklidrung nur fir
den Fall ab, daB auch eine wirkssme Abtretungserklidrung
des Beklagten vorliege.

Das trifft nicht zu. Die Klidgerin durfte der Abtre-
tungsurkunde entnehmen, daf der alleinvertrotungsberechtiie
Pf@ll® cine unbedingt wirksame Abtretungserkliérung ab-
geben wollte, gleichviel, ob dic entsprechende Erkliirung
des Beklagten wirksam war oder nicht. Sie durfte annchmen,
daB die Mitunterschrift des Beklagten auf der Abtretungs-~
urkunde durch die internen gesellschaftlichen Abreden be-
dingt war, ohne aber nach dem erklédrten Willen PP
Bedeutung fiir dic AuBenwirkung seiner Abtretungserklédrung
zu haben,

Im dbrigen wiirde auch der Beklagte die Forderung der
Ced® -uf Grund seiner Blankounterschrift nach den Grund-
stitzen des Rechtscheins wirksam an die Klégerin abgetreten
haben. tier nimlich ein slankett mit seiner Unterschrift aus



der Hand gibt, muf auch vei einer seinem Villen nicht cnt-
sprechenden Ausfiillung des Blanketts den dadurch geschaffe-
nen Inhalt der Urkunde einem redlichen Dritten gegeniiber,
dem die Urkunde vorgelegt wird, als seine Willenserklidrung
gegen sich gelten lassen (5GHZ 40, 65). Den Beweis dafiir,
daB die Kldgerin von der angeblichen Blankettfilschung
Plfeifers gewuBt hitte, hat der Beklagte nicht erbracht.

b) Die Behauptung, die Abtretung sei erst nach Eroff-
nung des Konkurses iiber das Vermdgen der Ce@il® (1955) ge-
schehen, als Pf@P diese Firma nicht mehr vertreten konnte,
hat der Beklagte erstmals in der Revisionsinstanz aufge-
stellt. Sie kann daher nicht beriicksichtigt werden.

¢) Den von der Revision uls iibergangen geriigten Beweis-
antritten in dem erstinstanzlichen Schriftsatz des sekluaten
vori 9. Januar 1959 brauchte das Berufungsgericht schon dec-
wegen nicht nachzugehen, weil der beklagte sie in der Beru-
fungsinstanz nicht wiederholt hatte (LGHZ 35, 103, 106);
die Revision hat das Gegenteil jedenfalls nicht dargelegt.

d) sie rtigt, daB das Berufungsgericht nicht die vom
Beklugten beantragte Auskunft des Landeskriminalamts V-
@ cingeholt hat dariiber, daB am 10. Februar 1953 auf
Grund der finanziellen Lage der Ce@lip kein AnlaB bestan--
den habe, der Kléagerin durch die Abtretung eine Sicherheit
Zu gecben.

Dus s0ll ein Beweisanzeichen dafiir sein, daff am 10,
Februar 1953 keine Abtretung erfolgt sei. Das Berufungsge-
richt war aber nicht gentctigt, dem Gewicht beizulegen. Im
iibrigen war dic beantragte Auskunft ein untaugliches De-
weisnittel, einmal ungesichts des vdllig unsubstantiierton
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Vortragss des Beklagten zu diesem Punkt, zum andern mangels
jeglicher befugnis des Landeskriminalamts zu derartigen Aus-
kunften.

¢) Zu Unrecht riigt dic Revision, der Direktor HoWiP
der Kliégerin sei nicht "als Partei vernommen", sondern nur
tgehOrt" worden. Durch beweisbeschlul vom 29. Januar 1959
war die Purteivernehmung Hol2ngeordnet. Er ist auch anm
17. Marz 1959 vernommen worden. Im iibrigen hdtte der Beklag-
te cinen bei der Vernehmung Ho{ii@etvwa unterlaufenen Ver-
fuhrensfehler friiher riigen miissen (§ 295 ZP0).

) Die Aufstellung der Kligerin vom 8. Juni 1955 und
ihre Konkursforderungsanmeldung vom 12. August 1955 hat dus
Berufungsgericht nicht liberschen. Es war nicht genttigt,
daraus die von der Revision gewiinschten Schliisse zu zichen.
Pa der Inhalt der beiden Urkunden unstreitig war, brauchie
es dariiber auch keine Beweisc zu erhecben.

g) Es hat weiter nicht dic Behauptung des Beklagten
iiversehen, die Klégerin habe ihm erstmals am 28. April 195%
erkliirt, die Forderung sei am 10. Februar 1953 abgetretcn
worden. Es hédlt dic etwaige vorherige Unkenntnis des Be~
klagten ohne Rechtsverstofl fiir unerneblich.

Es brauchte den Zeugen MU@@P nicht dariiber zu ver-
nehmen, ob die Kligerin am 28. April 1955 dem bBeklugten
gegeniiber beruhigende Erklidrungen abgegeben hat. Auch aus
‘diescr Behauptung brauchte es keine maBgebenden Schliisse
filr dic Viirksamkeit oder den Zeitpunkt der Abtretung zu
zichen.

Ebensowenig brauchte es das Verhalten der Klidgerin im
Vorprozel @/ O @/55 1¢ FG» fiir erheblich zu halten.



h) Offcnsichtlich verfchlt ist die Riige, daB § 181 5Gb
verletzt sei.

2. Nach der Feststellung des Berufungsgerichts stand
der CoWl® gcgen den Beklagten im Zeitpunkt der Abtretung
unstreitig ecine PForderung in Hohe von 123.862,69 IM aus
Darlchen zu. Dagegen bringt die Revision nichts vor.

Es stellt weiter die Fdlligkeit dieser Forderung fest.
Auch das greift dic Revision nicht an.

1I.

Dic_vom Beklagten zur Aufrechnung gestellten Gegenfordecrungen:

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beklag-
t¢ habe gegen den eingeklagten Teilbetrag von 50.000 DH
virksan mit einer ihm gegen die CoQiill® zustchcenden Gegen-
forderung aufgerechnet (§ 406 BGB). Diese sei ihm daruus ent-
standen, daB er im Dezember 1956 von der Kreigssparkasse in
Pc@® cus einer von ihm im April 1952 fiir die Cco@i® iiber-
nommenen dlirgschaft in Hshe von 10.628,02 IM in Anspruch ge-
nommen worden sei (§ 774 BGE).

Dic Revigion beanstandet in diesem Zusammenhang ledig-~
lich, das Berufungsgericht habe die vom Beklugten vorge-
schricbone Reihenfolge der aufgerechnoeten Forderungen nicht
beachtet. Darauf kommt cs jedoch nicht an. Denn seine angeb-
lichen weiteren Gegenforderungen hat das Berufungsgericht
ohne Rechtsverstol als nicht erwiesen angesehen, wie unten
auggefiihrt ict.




2. Der Beklagte hatteeinen Schadensersatzanspruch
gegen die Klédgerin aus Verletzung eincs Treuhandvertrages
der Parteien und aus § 826 BGL mit der Begriindung herzu~
leiten gesucht, sie habe zur "Refinanzierung" eines ver-
botenen Sperrmarkgoschiafts PIEIID diec CG» zu Unrccht
auf Grund der Einldsung von Wechseln des Kaufmanns von
Pr@® mit 310.000 DM bolastet. Da er (Beklagter) ihr am
7. September 1953 secinen Gesellschaftsanteil an der OUijP
alo Sicherheit fiir diec Schulden von "H@®" ilibertragen
habe, sei sie verpflichtet gewesen, seine Interessen an
der C@l® treuhdénderisch zu wahren. Statt dessen habe sie
bei der Abwicklung des Sperrmarkgeschéfts durch Einlésung
der PrUllD-\/echsel vorsidtzlich sittenwidrig zu seinem
Nachteil mit Pf@® zusammengearbeitet und den abgetre—
tenen Geschédftsanteil entwertet.

Es kann dahinstchen, ob den Ausfilhrungen des Berufungs-
gerichts beigetreten werden kann, die es iiber das Ausmal
der Trouhédnderpflichten der Kldgerin und Uber die eigencn
Kontrollmdglichkeiten des Beklagten macht (vgl. dazu BGHZ
32, 67). Das Urteil wird jedenfalls durch die weiterc Fest-
stellung des Berufungsgerichts getragen, séimtliche in die-
sem Zusammenhang cerfolgten Buchungen der Kldgerin zu Lasien
- der CQE scien durch das Verrechnungsabkommen vom 15./22.
Scptember 1952 gedeckt gewesen. Danach war ndmlich die Kl&-
gerin befugt, Schulden der Ce@lll® mit Guthaben der CENEED
auszugleichen. Es ist nicht ersichtlich, warum dieses Rocht
dadurch geuschmiélert worden sein sollte, daBl der Beklagte
der Klégerin seinen CEllP-Anteil zur Sicherheit abgetreton
hattce.

Inm ceinzelnen schlieflt sich der cerkennende Senat dem
an, was der II. Senat des Bundesgerichtshofs dazu in seinem



Urteil II 2R 38/60 vom 18. Januar 1962 ausgefiihrt hat

(S 8 - 13 aa0). Hierauf wird Bezug genommen. In jenem
Rechtsstreit war der jetzige Beklagte rechtskrdftig mit
cinem gegen die jetzige Klégerin geltend gemachten Teil-
betrag von 6.100 DM derselben Schadensersatzforderung
(sperrmarkschicbung/Wechsel von Prgiii®) abgeviesen vor-
den, deren im VorprozeB nicht verbrauchten Teil er jetzt
zur Auffechnung gestellt hat. Der Sachverhalt, der damals
der Entscheidung des II. Senats zu Grunde lag, ist der-
sclbe, den das Berufungsgericht auch im jetzigen Rechts-
atreit festgestellt hat. Die von der Revision als iiber-
gangen geriigten Beweisantrdge waren sidmtlich unerheblich.

3. Der Beklagte hat eine weitere Schadensersatzforde-
rung gegen die Kldgerin zur Aufrechnung gestellt. Diese
will er daraus herleitcen, daB die XKligerin seine Abberufung
als Geschédftsfilhrer und seinen Ausschlul als Gesellschafier
bei "CAEED" und "HEME®' erwirkt habe (vgl. hierzu, sowecit
"HEM' in Betracht kommt, die beiden Urteile des II. Senuts
des Bundesgerichtshofs vom 25. Januar 1960 - II ZR 207/57 -
= V1 1960, 289 und ~ II ZR 22/59 -~ = BGHZ 32, 17; ferner
dic beidon Urteile des Oberlandesgerichts Frankfurt a. li.

4 U 89/60 vom 11. Juli 1961 und 4 U 94/60 vom 30. Juni 1964).
Er hatte behauptet, ihm sie dadurch bei beiden Firmen 6
Jahre lang sein Geschiédftsfithrergehalt von je 1.000 IM monat-
lich entgangen, insgesamt also - ncben dem Verlust der Ren-
dite ~ ein Schaden von 144.000 IM entstanden.

Das Berufungsgericht filhrt aus, das Vorbringen des Be-
klagten sei deswegen unsubstantiiert, well er keine Tat-
sachen vorgetragen habe, aus denen sich ein schuldhaftcs
Verhalten der XKligerin beim Zustandekommen der betreffenden
Gesellschafterbeschliisse ergeben konnte.
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a) Die Revision verweist demgegeniiber auf Ausfithrungen
in einigen Berufungsschriftsdtzen des Beklagten. Darin fin-
den sich jedoch keine geniligend substantiierten Darlegungen
iiber cin vorsdtzlich sittenwidriges Verhalten der Kliigerin
in dem gcnannten Zusammenhang. Nur ein solches Verhaltcen
aber knnte (nach § 826 BGB) den Gegenanspruch des Beklagten
rechtfertigen. Denn die Mitgesellschafter einer GmbH stchen
als solche nicht unmittelbar in Vertragsbezichungen zuein-
ander, sondern es steht nur jeder einzelne Gescellschafter
jeweils in cinem Rechtsverhdltnis zur GmbH. Das Treuhand-
abkommen der Parteien beziiglich des Geschiéftsanteils CYP
scheidet als Anspruchsgrundlage fiir diese Forderung aus.

b) PFchl geht die auf § 139 ZPO gestiizte Riige der Revi-
sion. Das Berufungsgericht hatte den Beklagten durch Be-
schliissc vom 22. Midrz 1960 und 9. November 1961 wiederholt
auf dic nicht geniigende Substantiierung seines Vorbringens
hingewiesen. Mehr brauchte es nicht zu tun.

4. Als unsubstantiiort bezeichnet das Berufungsgericht
auch das Vorbringen des Beklagten, mit dem er seinen Scha-
densersatzuanspruch gegen die Klidgerin wegen Verschleuderung
soines Hauscs VigiiD, Hi@strabe @,begriinden will.,

In dor Tat ist es unschliissig. Der Beklagte hat nicht
behauptot und unter Beweis gestellt, daB die Firma Lin@iip
FOEEEE brik, mit der er in Kaufverhandlungen stand,
sich ohne das Eingreifen der Klédgerin bereit gefunden hiitte,
den von ihm geforderten Kaufpreis von 500.000 IM, oder jeden-
falls mehr als %50.000 IM, 2zu zahlen. Der Beklagte hat somit
nicht dargetan, da8 ihm durch den Verkauf zu 350,000 TM ein
Schaden entstanden ist.



5. V61llig unsubstantiiert war der Vortrag des beklagten
(s. 5 scines Schriftsatzes vom 15. Dezember 1961) iiber an-
gebliche "Luftgeschiéfte" zwischen Pfeifer und von PrUiiiip.-
Daran adndert auch die Verweisung auf einc umfangreiche Ver-
nehmung von Pr@»in den Ermittlungsakten @ Js @P/55 StA
VG nichts.

Unter diesen Umstdénden brauchte sich das Berufungsge-
richt mit diesem unsubstantiierten Vortrag nicht zu befassen.

6. Der Beklagte hatte cinen weiteren Schadensersatzan-
spruch gegen die Klégerin daraus herzuleiten gesucht, dag
diese soine Sanicerung bewuBt vereitelt habe (5. 5 - 7 des
Schriftsatzes vom 14. Januar 1963 - "1962" ist ein Schreib-
fehler =),

Das Berufungsgericht enthdlt auch hierzu keine ausdriick-
lichen Ausfilhrungen. Die Revision riigt die Ubergehung von Be-
weisantritten. Die Riige ist nicht begriindet. Der Beklagte
hatte sich in diesem Zusammenhang lediglich auf das Schreiben
des Bankhauses H@P & Co. vom 16. November 1954, auf secinc
eigene Parteivernehmung und auf die Akten@ U @/60 OLG
TG =. ). (betr. seinen AusschluB als Gesellschafter
von "H@E') bozogen. Mit dem Schreiben wollte er dartun,
daBl er in aussichisreichen Sanierungsverhandlungen mit dem
genannten Bankhaus gestanden habe; dieser Umstand war fiir
gich ullein unerheblich. Der Antrag auf seine eigene Partei-
vernchmung war unzulédssig. Er hdtte auch im einzelnen dar-~
legen milssen, was sich aus den Akten ergeben sollte, deren
Beiziehung er beantragt hatte. Da er an jenem Rechtsstreit
sclbst als Partei beteiligt war, hdtte er das unschwer tun
konnen.
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7. Dic Revision riigt (S. 11 - 13 der Revisionsbegriin-
dung), daB das Berufungsgericht auf weitere Eingelpunktc
im Sachvortrag des Beklagten nicht eingegangen ist, aus
denen sich nach Ansicht der Revision weiterc aufrechenbarc
Gegenforderungen des Beklagten ergeben sollen.

Dabei Uibersieht sie, daB der Beklagte in seinem Schrift-
satz vom 6. November 1961 (S. 2 - 3) nur noch die oben unter
II 2 - 4 bchandelten Schadensersatzanspriiche als zur Auf-
rechnung gegen dic Klageforderung gestellt bezeichnet hatte.
Darin durfte das Berufungsgericht eino prozessuale Erklérung
des peklagten erblicken des Inhalts, daB er im vorlicgenden
Rechtsstreit von allen bis dahin erwihnten Gegenforderungen
nur noch die in diesem Schriftsatz genannten beriicksichtigt
haben wolle, und zwar auch soweit etwa infolge einer friihoren
Aufrechnungserklédrung materiell bereits eine Tilgung der
Klageforderung eingetreten sein sollte.

Eine derartige bewuflite Beschriéinkung des Prozefistoffs
ivt - auch wenn sie zu einer von der materiellen Rechtslage
abweichenden Entscheidung fiihrt - prozessual zuldssig, so-
weit die Parteien in der Verfiigungsbefugnis iiber ihre Rechte
frei sind (vgl. BGHZ %8, 254, 257 f.).

Mit Recht hat das Berufungsgericht sich daher nicht mit
Gegenforderungen'befaﬁt, die weder im Schriftsatz vom 6. No-
vember 1961 noch in spiiteren Schriftsitzen des Beklagten zur
Aufrechnung gestellt worden sind.
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III.

Dor_anspruch der Kligerin gegen den Beklagten aus dessen
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Burgschaft vom 9. September 1950 fiir_ eine_ Forderung der
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in Hohe von 131.303 IM:

Viegen eines Betrages von 10.628,02 DM stiitzt das Beru-
fungsgericht die Verurteilung des Beklagten auf den genann-
ten, von der Kldgerin hilfsweise geltend gemachten Anspruch,
Es meint, der Beklagte habe das Bestehen der Forderung der
Kldgerin gegen die Cc@lll® nicht substantiiert bestritten.

Das riigt die¢ Revision mit Recht.

1., Der Beklagte hatte nicht nur (hilfsweise) behauptet,
die Forderung sei nachtrdglich erloschen. Er hatte auch ihre
Entstchung bestritten. Dazu bedurfte es keiner Substantiic-
rung.

Es widre Sache der Kligerin gewesen, die Entstehung
ihrer Forderung gcgen die Cc@llP, derctwegen sie den bc-
klagten als Blirgen in Anspruch nehmen will, zu beweisen. Das
hat sie bisher nicht getan.

2. Soweit das berufungsgericht die Verurteilung des Be-
heben. Dic Sache bedarf weiterer Aufklirung. Dabei wird das
Berufungsgericht folgendes zu beachten haben:

a) Seine Annshme, der Beklagte kdnne gegen den Anspruch
der Kliigerin (gegen ihn aus seiner Biirgschaft) nicht mit Ge-
genforderungen aufrechnen, dic ihm gegen die Kldgerin zu-
stchen, entbehrt der gesetzlichen Grundlage (§ 387 bLGb).
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b) Mit einer Forderung der Cc@l (Hauptschuldnerin)
gegen dic Kligerin kann er ullerdings als siirge (mangels
Gegenseitigkeit) nicht aufrechnen. Es kommt jedoch fiir ihn
ein Leistungsverweigerungsrecht nach § 770 Abs. 2 BGbE oder
den §§ 768, 273 BGE in Betracht (vgl. BGHZ 24, 97; RGRK £GB
11, Aufl. § 770 Anm. 5).

3., In der neuen Berufungsverhandlung hat der Beklagte
Gelegenheit, seinc Behauptungen iliber eince Tilgung der ct-

waigen Forderung der Kligerin gegen dic Cc@lll® crneut vor-
zutragen.

Iv.

Soweit der Beklagte endgiiltig unterlegen ist, sind ihm
die Kosten der Revision aufzuerlegen (§§ 97, 92 2ZP0).

Glanzmann Rietschel Erbel
leyer Vogt
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