VII_ZR 149/59

Verkiindet
am 27. Mdarz 1961 2200 006
woitscheck, :
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle

Im Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

des Alvert FEED in SONIINEIEEENNGGGND. G @h-t--@;

Klagers, Berufungsbeklagten und Revisionsklé, ers,
- Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. d -

gege n'

die Frau Rosy von OQED geb- 2Q@D; H— A,
v str. @

Beklagte, Berufungsklagerln und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der VII.Zivilsenat. des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. Msrz 1961 unter Mitwirkung des
_Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter Dr. Winkel-
nenn, Rietschel, Erbel und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Rev131on des Klédgers gegen das Urtell des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm (Westf. )
vor 30. Juni- 1959 wird gzuriickgewiesen. Der Kliéger hat
die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Witwe Emilie M@ betriedb seit 1. Mdrz 1954 als
persdnlich haftende Gesellschafterin zusammen mit dem
Dipl.-Ing. S@HE® als Kommenditisten unter der Firma ND
& Co K¢ in M ecin Textilwarengeschiift. Im Laufe des
Jahres 1954 suchte sie durch eine Zeitungsanzeige éinen
Fhepartner mit dem Hinweis, daB Finheirat in ein Geschift
mdglich sei. Hierauf meldete sich der Kliger.

Der Klédger, der von Beruf_mechanikemeistei' ist und
nach dem Kriege Gewerbelehrer in der Tirkei gewesen war, be-
niihte sich damals um eine neue Téatigkeit. Im Herbst 1954
suchte er die Witwe M@ auf. Zu einer Heirat kam es nicht,
jedoch unterzeichneten beide mit Datum vom 1. Degember 1954
einen Gesellschaftsvertrag. Danach hatte der Kliger zunichst
15.000 DM zur AblSsung des bisherigen Gesellschafters Schiit
und spidter weitere 15.000 DM einzubringen, ‘die er als Ver—
triebener durch ein Aufbaudarlehen zu erlangen hoffte. Die-
serhalb reichte er am 14. Dezember 1954 einen Vertrag beim
Ausgleiéhsamt ein. Von September 1954 bis Januér- 1955 gab
der Kléger der Witwe Mg in Teilbetrigen nach und nach ins- .
gesamt 15.900 DM und am 9. Februar 1955 weitere 785,26 DM.

Anfang Februar 1955 stellte der Wirtschaftspriifer FEEED
fest, daB die Firma Mg & Co iiberschuldet war. Mit Schrei-
ben vom 5. Februar 1955 nahm der Kléger dem Kreditantrag
beim Ausgleichsamt zuriick. In einer Urkunde. vom 9. Februar
1955 bekannte die Witwe M@ im Nemen ihrer Firma, vom
Klédger den Betrag von 15.900 DM als Darlehen erhalten zu
haben, und verpflichtete sich zur Riickzshlung in 'mo'natlic.hen
Teilbetrdgen von 300 DM. In einer schriftlichen Erklérung
von selben Tage iibernahm der widhrend des Revisionsverfahrens
verstorbene Ehemann der Beklagten (im folgenden Erblasser ge-



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law -

nznnt), dessen Erbin die Beklagte ist, fﬁr die Erfiillung
der Verpflichtungen der Firma Mgjje & Co aus der Vereinbarung
von 9. Februar 1955 die selbstschuldnerische Biirgschaft.

Der Xlédger hat den Erblasser auf Grund der Biirgschaft
wegen der von Februar 1956 bis April 1958 fdllig gewordenen
Raten in Anspruch genommen. Er hat beantragt, ihn zur Zah-
lung von 8.075,-- DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Erblasser hat Klagabweisung beantragt. Er hat die
Ansicht vertreten, daB die von der Witwe M@@und dem Kléger
gegriindete Gesellschaft am 9. Februar 1955 ‘aufgeldst worden
sei und da8 danach Frau Mg®gegen den Kldger einen Anspruch
auf Berichtigung des ihn betreffenden Schuldenanteils gehabt
habe. Die Urkunde vom 9. Febru‘_ar 1955, wonach der Kléger ge-
gen Frau M@ einen Anspruch auf Riickzahlung eines Darlehens
habe, sei nur zum Scheine ausgestellt worden. Mangels eines
Darlehensanspruchs des Klégers sei auch die von ihm, dem Erb-—
lagser, {ibernommene Blirgschaft gegenstandslos. Jedenfalls
ater habe er die Blirgschaft wegen arglistiger THuschung durch
den Xldger und die Witwe M@jp avgefochten. Wenn ihm nich%
beide vorgetduscht hédtten, der Kldger sei ein dréngender Dar-
lehensgliubiger, wéhrend er in Wirklichkeit ein zum Ausgleich
verpflichteter Gesellschafter gewesen sei, der seine Einlage
zuriickerhalten sollte, so wiirde er sich nicht verbiirgt haben.

Der Kléger hat in Ahrede'gestellt, daB zwischen ihm und
rreu M eine Gesellschaft bestanden habe. Der Vertrag vom
1. Tezember 1954 habe, so behauptet er, nur dazu gedient, vom
Ausgleichsamt schneller das nachgesuchte Aufbaudarlehen zu er-
halten. Mangels einer THuschung habe der Erblasser die Blirg-
schaft nicht anfechten kbnnen.
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Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 8.025 DM
nebst Zinsen stattgegeben, das Oberlandesgericht hat sie ab-
gewiesen. Mit seiner Revision, um deren Zurﬂckweisung die
Beklagte bittet, erstrebt der Klidger die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils. Hilfsweise beantragt die Be-
xlagte, ihr die beschrénkte Erbenhaftung vorzubehalten.

Entscheidungsgriinde:
I.

Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnls, daB der
Larlehensverirag zwischen dem Kliger und Frau MEEe von die-
sen ernstllch gewollt worden sei und deB sich der Erblasser
fiir die Darlehensschuld an sich wirksam verbiirgt habe. Der
Erblassor habe jedoch die Biirgschafiserklirung wegen arg-
listiger Téuschung rechiswirksam angefochten (§ 123 BGB).

Nach Treu und Glauben habe der Kliger den Erblasser
iiber seine bisherigen Rechtsbeziehuﬁg‘en zu Frau MEgp und die
Hintergriinde seiner Vereinbarung mit ihr vom 9. Februar 1955
aufklaren miissen. Statt desgen sei in dieser Verelnbarung
félschlicherweise von elnem ~ nicht vorhandenen - Darlehens—
vertrag vom 31. Dezember 1954 die Rede gewesen. Auch sei ein
Sicherungsiibereignungsvertrag zugunsten des Klédgers auf den
31. Dezember 1954 zurilickdatiert worden. Der Klidger habe selbst
in seinem Brief vom 11. Mirz 1955 an Frau M@ die Verein-
barung. vom 9. Februar 1955 und den sichérungSﬁbereignungs—
verirag als “Schriebe" bezeichnet, dic "mehr so pro forma ge-
cchrieben" seien, damit nach auBen nicht auffalle, was tat-
cichlich beabsichtigt war. Das ganze Verhalten zeige, daB er
und Frau M angesichts der zu Tage getretenen unginstigen



Lage des Geschdfts bestredbt waren, fiir ihn, den Kldger, mit

allen Mitteln zu retten, was sich noch retten lieS. Sie hat~-

ten den Erblasser bewuBt den wahren Zusammenhang verschwiegen
und so ihn getduscht, um ihn zur Ubernahme der Bilirgschaft

- zu bewegen.

Diese Tauschung sei fiir die Biirgschaftsiibernahme auch
urséchlich gewesen. Der Erblasser habe durch seine Biirgschaft
Frau M@l vor einem angeblich seine Darlehensforderung gel-
tend machenden Gliéubiger schiitzen und sie damit vor dem Kon-
kurs bewahren wollen. In Wirklichkeit hd#tte der Kliger nach
dem Gesellsdhafisvertrag ohne die Zustlmmung der Frau NG
das Gesellscheftsverhsltnis nicht vor Ablauf von 5 Jahren kiin-
digen und nur Anspruch auf ein nach der Auseinandersetzung
sich ergebendes, bestenfalls ganz geringes Guthaben geltend
nachen kdnnen. Der Erblasser wiirde bei Kenntnis der wahren
Lage die Blirgschafi{ nicht iibernommen haben. '

II.

1)  Die Revision riigt, das Berufungsgericht habenden Schrift-
wechsel zwischen dem Kléiger und Frau M@ sowie das Kassabuch
der Firma M@ P& Co und Zahlungsbelege in verfahrémsrecht-—

lich unzulasalger Weise verwendet. Die Ruge ist nlcht gerecht—
fertigt. ' '

Der Erblasser hat zwar den vom beauftragten Richter des
Berufungsggrichtb'im Beweistermin vom 24.'April 1959 ange-
forderten Schriftwechsel erst am 29. Juni 1959, also am Tage.
vor der letzten miindlichen Verhéndlung vom 30.-Juni'1955; in
der das angefochtene Urteil erging, bei Gericht_,eingereichi;°
Ter Kléger hat auch, wie der Akteninhalt ergibt, erst in der
letzten miindlichen Verhandlung erfahren, daB diesexr Schrif+t-



viechsel und das von der als Zeugin vernommenen Frau Mg dem
Gericht nachtrédglich iibersandte Kassabuch sowie die dazu gehd-
rigen Zahlungsbelege dem Gericht eingereicht waren. DaB sich
der Klédger infolgedessen einer mit den Vorschriften der

§§ 272, 132 ZPO nicht im Einklang stehenden, ihn mdglicher-
weisc uberraschenden Verfahrenslage gegenubersah, ist der Re-
vision zuzugeben.

-a) Es kommt jedoch nicht derauf am, ob der Kldger, wie
die Revision durch einen handschriftlichen Vermerk seines
eweitinstanzlichen ProzeBbevollmﬁchtigteh'beweisen méchte,
der Verwertung der genénnten Urkunden in der mﬁndlichen'VerF
handlung widersprochen hat. Der Anspruch des Kligers auf
rechtliches Gehor war in dieser Verfahrenslage in der Weise
ausgestaltet, daB der Klidger entweder nach anerkannter Recht—
sprechung (RG JW 34, 1909) die Vertagung der Verhandlung oder
gendB § 272 a ZPO die Einrdumung einer Frlst zZur schrlftsatz~
lichen “rklarung auf die vorliegenden Berelsmmttel beantragen
konnte; dem hiétte stattgegeben werden miissen. Auswelsllch.der
Sitzungsniederschrift hat er aber keinen dieser Aﬁtragé ge—
stellt; das behauptet auch die Revision nicht. Auf mangelndes
rechtliches Gehtr kenn sich dér'Klﬁger_demnach nicht berufen.

b) Aus der Anlage zur Sltzunganlederschrlft vom 30. Juni

1959 erhellt zudem, daB der Kléger zu den Elntragungen im
Kagsabuch, sowie dem Inhalt seines Briefes vom 4. Mérz 1955
an Frau M@JP, soweit das Berufungsgericht diese Bewelsmlttel |
bei seiner Entscheidung verwertet hat, in Gegenwart seines

ozeBbevollmachtlgten vernommen worden ist. Somit hat das
nc*ufungsgerlcht auch nicht gegen den Grundsatz der mundll—
chen Verhandlung (§ 128 ZPO) verstaoBen.

c) Den im angefochtenen Urteil gleichfalls verwerteten
Brief des Klédgers an Frau M@ vom 11. Mirz 1955 hatte der
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Erblasser bereits zum Gegenstand des landgerlchtllchen Ver-
fahrens gemacht (Bl. 41 d.A).

d) Dem Brief der Frau Mgpan den Kliger vom 12. De-
zember 1954 sowie dem Antwortschreiben des Kligers von
22. Dezember 1954 het das Berufﬁngsgericht lediglich ent-
nommen, daB der das Datum des 1. Dezember 1954 tragende
Gesellschaftsvertrag zwischen dem 12. und 22. Dezember 1954
geschloasen worden ist. Das ergab sich auch aus der Zeugen-
aussage der Frau M@ Zudem belastet diese Feststellung
den Klédger nlcht. ' :

e) DaB der Kliger in derlletzten miindlichen Verhand-
lung die Echtheit der vorgelegten Privaturkunden habe in
Zweifel ziehen wolleh oder daB: er nicht in der I.age gewesen
sei, sich iiber deren Echtheit zu erkléren (§ 439 2P0) s hat
die Revision nicht ausgei‘dhrt,

£) Das Berufungsgericht hatte den Schﬁﬁweéhsel Zwi-
achen dem Kldger und Frau l&_ sown.e das Kassabuch von dem

. Beklagten und der Zeugin M- angefordert. E:me Zurhckwe:l.-

sung dieser Beweismittel gem#B § 529 Abs. 3 ZPO kem daher

entgegen der Ansicht der Revision n:.cht in Frege. Zudem ist

durch die Ber\icks:.chtigung dieser Bewe:.smt’bel dle Erledi-
gung des Rechtsstreits nicht verzdgert worden. Schla.eBl:Lch
kenn auch eine erfolgte Verwertung verspatet beigedbrachter
Beweismittel mit der Revison nicht angefochten werden (BGH
VIR 1/54 v. 21. Mai 1954, IM Nr. 8 zu § 529 ZPO)

g) Den Kléger gemis § 139 ZPO zZu allen Br:.efen seines
Schriftwechsels mit Frau ME zu befragen, war das Beru-
fungsgericht nicht gehalten. Dem Kléger stand es fI‘el, ihm
glinstig erscheinende Briefe im Rechtsstreit selbst Zu ver-
werten. Was der Klidger nach der Darstellung der Revision auf

.}



Befragen des Berufungsgerichts aus dem Schriftwechsel als

zu seinen Gunsten sprechend angeblich angefiihrt haben wiirde,
steht zudem den vom Berufungsgericht aus dem Schriftwechsel
gezogenen Schliissen nicht entgegen. Das gilt auch von dem
Brief der Prau M@®an ihn vom 12. Mirz 1955. Auf die darin
erwéhnie angebliche AuSerung des Erblassers brauchte das |
Berufungsgericht kein Gewicht zu legen, denn der Kléger hat-
te sich selbst nicht darauf berufen, obw()hl_ ih_m der Brief ,
vekannt war, und sie stand auch zu seiner Dawstellung im
'iderspruch. Auch e:.n VerstoB gegen § 286 2P0 131: soma.t 5
nicht gegeben.

2) Die Revision will den Vertrag vom 1. Dezember 1954 als
Vorvertrag gewerteu w:Lssen.

a) Darin kann ihr nicht gefolgt werden‘, Das 'Berufungs—
gericht hat seine Ansicht, ‘daB der Kl#ger mit Frau m- |
einen endgiiltigen Gesellschaftsvertrag geschlossen hat,
rechtsfehlerfrei begriindet. Es stellt fest, daB der Klager
nicht in die zwischen Frau M- und S— bestehende
XKommanditgesellschaft eintreten sollte, sondern mit Frau
U@ cine neuec Gesellschaft begriindet hat. Hierzu war.die
zZustimmung des S@ nicht erforderlich. Das Handelsgeschift
xonnte Frau M{in die am 1. Januar 1955 beginnende Gesell-
schaft mit dem Kliger einbringen, da SEEED nach einer schon
 im Dezember 1954 getroffenen Abmigchung zum 31. ‘_Dezember 1954
aus der Kommandltgesellschaft auaschied. Die neue Gesell-—
schaft sollte nicht schon mit der ﬁnterze:.chnung des Ver-
trags am 1. Dezember 1954, sondern erst mit dem 1. Januar
1355 beginmen (vgl. §§ 5, 7 des Vertrags)

b) Die Hekundung des Zeugen LoD schlieBt die Fest- _
stellungen des Berufungsgerichts, daB der Kl'ager,die, ihm
rach dem Gesellschaftsvertrag obliegende .Tb‘.t'i'gkeiii ausgeiibt
hat, nicht aus. Das Berufungsgericht hat sie in anderem Sin-



nec geviiirdigt.

3) Inwviefern dem Schriftwechsel zwischen dem Klédger und
Frau M@» zu entnehmen sein sfll, daB sich der Beklagte

auch bei Kenntnis des Gesellschafisverhidiltnisses verbiirgt
hétte, hat die Revision nicht ausgefiihrt. In den Vorinstanszen
hat der Kléger aus dem SOhriftwechsel hlerftir nichts herge-
leitet.

Ob man mit dem Berufungsgericht ein "uhvernﬁnftigas
Verhalten" der Frau NG darin sieht, deB ‘diese eine recht-
lich nicht bestehende Schuld solchen AusmaBes dem Kldger
gegeniiber iibernommen hat, ist unerheblich. Im Himblick auf
die Verschuldung der Frau M@jgp und die Vorschrift des § 241
KO entsprach es entgegen der Meinung der Rev:wz.on sicherlich
nicht den guten Sitten. Jedenfalls aber w1rd die Feststel-
lung des Berufungagerichts, der Beklagte wiirde bei Kenntnis
der waohren Sachlage die Besorgnis gehabt haben, Frau M-
besitze nicht die geschéftlichen Fﬁhzglce:.‘hen, um das Ge—
achéft zu hal%en, und er wiirde sich dann m.cht verbﬁrgt ha-
ben, durch dle Wertung des Verhaltens der I‘rau M- nicht
beriihrs.

4) Dex Klager hatte, wie gich aus dem Bericht:.gungsbe-—
schluB zum Berufungsurteil vom 29. September 1959 ergibt,

in der letzten miindlichen Verhandlung behauptet der Erblasg-
ser habe vor Ubernahme der Biirgschaft die Geschiftebiicher
der Firma _& Co einschlieflich des Kassabuchs e:.ngese-— :
hen und dabei die Eintragungen. iiber die Zahlungen des Klé~
gers sehen miissen. Den Klédger aufzufordern, fiir diese Be-
hauptung Beweis anzutreten (§ 139 ZP0), hatte das Berufun'rs~
gericht keinen AnlaB. Wenn auch das vom Klﬁger im Kassabuch
vervandte Wort "Einlage" - neben zahlreichen anderen Beweis-
anzeichen - zu dem SchluB8 des Berufungsgerichts gefﬁhrt hat,



der Klédger habe sich als Gesellschafter und nicht als Dar-
lchensgléubiger betrachtet, so folgt daraus noch nicht, das
auch der Erblasser aus dem Ausdruck “Einiage" auf ein Ge-
sellschaftsverhédltnis schlieBen muBte oder geschlossen hitte.

5) Somit erweisen sich die Angriffe der Revision als unbe-
grindet. Die vom Berufungsgericht festgestellte arglistige
Tiuschung des Erblassers durch den Kléger berechtigt die Be-
klagto, die Zahlung auf Grund der Biirgschaft zu verweigern,
wie in dem Urteil richtig dargelegt wird. ' '

IIT.

Nach § 97 2ZPO hat'&er Kliger die Kosten der Revision zu
tragen. .

Glanzmann Die Bundesrichter Dr. Win-—
‘ ‘ kelmann und Rietschel haben
ihren Urlaud angetreten und
sind deshalb an der Unter-
zeichnung verhindert.
- Glanzmann

Erbel : B - Finke
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