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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Y;;-Z'B,2.6Z.6,§. URTEIL Verkiindet am

16. September 19683
Hormn,
Justizhauptsekreti:

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtastrelt

Kldgers, Berufungsbeklagten und
Revigionsklagers,

—~ ProzcefBbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt

gegen

Beklagtce, Berufungskligerin und
Revisionsheklagte,

~ ProzceBbevoliméchtigter: Rechtsanwalt
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Der VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. September 1968
unter Mitwirkung des Vizeprédsidenten des Bundesgerichts-
hofs Glanzmann und der Bundesrichter Rictschel, Erbel,
Hubert Meyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

1. Die Revision deg Klégers gegen das Urteil
des 5. Zivilgenats des Kammergerichts vom
10. Dezember 1965 wird gzurlickgewiesen,

2. Der Kliger hat die Kosten der Revision,
cinschliefBlich der den Streithelfern ent-
standencen Kosten, zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

——— - —— - A ———.——

Die Getreidegrofhandlung Fa. NG u. Co. OHG
in Berlin (im folgendcn: "Fa. N@JJJ®") stand Ende
Februar 1963 unmittelbar vor dem XKonkurs. Sie hatte
Bankschulden in Hohc von rd. 47 Millionen DM, groéBtenteils
bei der Beklagten und ihren Streithelfern. Ferner wurden
im M#rz 1963 gegen die Fa. NG Xoufpreisforderungen
auf Grund von Terminkiiufen fidllig, wegen derer sic am
4. Mdrz und kurz denach Dokumente gegen Zahlung von ins-
gesamt rd. 25 Millionen DM einzuldsen hatte.

Zur Abvendung eines Xonkurses und zur Durchfithrung
einer stillen Liquidation vercinbarten die beteiligten
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Banken untereinander und mit der Fa. NG im Mirz
1963 folgendes: Die Banken halten mit ihren Altforde-
rungen still. Die Beteiligten verhalten sich so, als
0b am 1. Mdrz 1963 das Konkursveriahren eroffent wor-
den wire. Die Banken gewdhren der Fa. NG einen
durch Grundschuld gesicherten Neukredit von 400.000 DM
zur Deckung der Liquidationskosten und zur Abfindung
der {ibrigen Gléubiger.

Zur Gewdhrung weiterer neuer Kredite fiir die Ab-~-
deckung der rd. 25 Millionen DM Kaufpreisschulden der
Pa. N- erklédrten sich die Banken dagegen nur fiir
den Fall bereit, daB "eine leistungsfidhige und finanz-
starke Iirma die Haftung fiir die Engagements" der ¥a.

NG iibernahm.

Diescs Begchren erfiillte der Kliger, ebenfalls
Getreidegrofhidndler, indem exr zusagte, die gewiinschte
Finanzhilfe zu geben. Darauf gewdhrten ihm die Banken
zur Abwicklung der betreffenden "Engagements' der Fa.
N- am 4. Mirz 1963 ein Darlechen bis 4,8 Millionen
DM und am 12. Mdrz 1963 ein weiteres Derlechen von rund
21 Millionen DM. Die Waren wurden dann im Namen der Fa.
NG iivernommen und weiter verkauft, die Erldse ein—
gegogen, die beiden Darlehen zuriickgezahlt.

Der Kldger hat behauptet, er habe bei der Abwick-
lung der genannten "Engagements" aus eigenen Mitteln
474.632,45 DM zuschieflen miissen. Mit der Klage hat er
dicsen Betrag nebst Zinsen von der Beklagten gefordert.
Er hat seinen Anspruch rechtlich als Aufwendungsersatz
aus Auftrag {§ 670 BGB) begriindet, ferner aus Vertrag
zu scinen Gunsten (§ 328 BGB). Er hat sich weiter auf
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einc ihm abgetretenc Forderung der Fa. NG ce-
.stiitzt. Er meint, die Beklagte, als Fihrerin des Banken-
konsortiums, higtte augs dem Erlds der "freien Aktiven',
d.h. der nicht an dic Banken zur Sicherheit iibereigneten
Vermdgenswerte der Fa. NGB, seinen Anspruch wie eine
Masseschuld im Konkurs (§§ 57, 59 XKO) voradb voll befric-—
digen miissen. Statt desscen habe sie - unstreitig - den
Uberschu aus der Verwertung der “frcien Aktiven" an

die Banken zur teilweiscn Befriedigung von deren Altfor-
derungen gegen dic Fa. N@JJJ verteilt.

Dic Beklagte und ihre Streithclfer haben einge-—
wandt, der Kliger habe den Banken gegeniiber vertraglich
das vollc Risiko fiir die Abwicklung der betreffenden
"Engagemento" iibernommen. Er kbnne daher dabei ctwa
cntstandene Verlustc nicht auf die Banken abwidlzen.

Das Landgericht lLat der Klage stattgegeben, das
Kammergericht hat gie abgewicsen. Mit der Revision, um
deren Zuriickweisung die Beklagte und ihre Streithelfer
bitten, verfolgt der Klidger scinen Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

. - p—_———— - — Y- W S

I

Das Berufungsgericht fiihrt aus: Bei den Verhand-
lungen Anfang Marz 1963 sei iiber einen etwaigen Verlusti
bei Abwicklung der "Necuengagements" (d.h. der Geschidfte,
fiir welche die Banken die Neu-Kredite von 4,8 und rd.

21 Millionen DM gaben) zwar nicht gesprochen worden.
Das habc aber secinen Grund darin gehabt, dafl der Klager

4 /) :)
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die Haftung oder Mithaftung fiir diese Engagements
iibernommen habe. Darin liege die unzweideutige Erklarung,
da3 die Abwicklung dieser von ihm kontrollierten Ge~
schidifte auf sein Risiko und ohne jeden Riickgriff auf
die Masse oder durch sonstige Inanspruchnahme der
Bankengldubiger erfolgen sollte, die sonst zur Abwen-
dung des Konkurses nicht bereit gewesen wiren. Wer,
wie der Kldger, sich zur Hilfe bei der Abwicklung
derartiger Engagements unter Mithaft und auf eigenes
Risiko verpflichte, der bringe damit zum Ausdruck, daB
er keinen Riickgriff nehmen werde, es sei denn, er habe
es sich ausdriicklich vorbehalten, was aber hier un-
streitig nicht geschehen sei. Die Ubernabme der Haf-
tung (durch den Kliger) habe sich also nicht nur auf
das Kreditverhiltnis bezogen, sondern auch auf die
"Abwicklung der Engagements" (d.h. auf den Weiterver-
kauf der Warc). Denn eine Begrenzung des Risikos des
Kldgers wiirde - entgegen dem erklirten Willen der
Banken - filir diese bedeutet haben, daf ein Verlust ihnen
doch wicder angelastet worden wdre. Bei dieser Sachla-
ge habe die Ubernahme der Haftung fiir dic Engagements
und ihre Abwicklung auf eigenes Risiko die vdllige
Freistellung der Bankengldubiger von einem etwaigen
Verlust aus diesem Geschdftskomplex bedeutet.

Diesc tatrichterliche Feststellung und Auslegung
der Individualvereinbarungen der Parteien 1lid8t keinen
Rechtsfehler erkennen und bindet daher das Revisionsge-
richt.

Vas die Revision dagegen vorbringt, ist nicht be-
griindet:
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1.) Das Berufungsgericht brauchte nicht zu priifen,
ob und welche Anspriiche dem Kliger gegen dic Fa. NEJD
zustehen. Denn hier geht egs allein darum, ob der Klager
entweder eigene Anspriiche gegen die Beklagte hat oder
ob er durch Abtretung Anspriiche der TFa. N— gegen
die Beklagtc erworben hat. Was die Revision iiber das
Innenverhdltnis zwischen dem Kldger und der Fa. NG
ausfiihrt, liegt daher neben der Sache.

2.) Die Annahme der Revision, die Forderung des
Kldgers gegen die Fa. N- hdtte aus dem Erlos der
"freien Aktiven" (aus dem "Massekonto!") wie eine Masse-
schuld im Konkurse vorab voll befriedigt werden miissen,
ist unvercinbar mit der Feststellung des Berufungsge-
richts, daB der Kl#éger sich den Banken gegeniibher ver-
traglich verpflichtet habe, sie von jedem Risiko aus
der WeiterveriduBecrung der Waren(der "Abwicklung des
Engagements") freizusiellen. Diesc Vereinbarung schlicBt
jeden Anspruch deg Kliégers gegen dags Bankenkonsortium
(die Beklagte) wegen des von ibhm behaupteten Ausfalls
bei der WeiterverduBerung der Waren aus. Er konnte dann
auch nicht Befriedigung aus dem Erlds der "freien Akti-
ven" verlangen, weder voll (wie bei einer Masseforderung)
noch quotenmaBig (wie bei einer Xonkursforderung). Denn
damit hdtte er mittelbar das Risiko des Weiterverkaufs
doch auf die Banken abgewdlzt, welil der Erlos der
freien Aktiven, soweit er zur Deckung seiner Aufwendun-
gen verwendet worden wire, fiir eine (#eilweise) Deckung
der Altrforderungen der Banken nicht mehr zur Verfiigung
gestanden hiatte.

3,) Der Kliger stiitzt seinc Forderung auch darauf,
dafl er fiir die Neukredite einen Zinsmehraufwand gehabt
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habe, weil er auf Wunsch der Banken zunidchst die "nicht-
freien Aktiven" versilbert habe. Das nétigte das Beru-
fungsgericht jedoch nicht, die Vereinbarungen dahin
auszulegen, dafl dem Kliger deswegen gegen die Banken
ein Erstattungsanspruch aus § 670 BGB erwachscn sei.
Seine Feststellung des Vertragsinhalts, daB die Ab--
wicklung der Engagements voll auf Risiko des Kldgers
habe gehen sollen, schliefit vielmehr auch einen solchen
Erstattungsanspruch aus.

4.) Das Berufungsgericht erwdhnt, daB die Banken
bevor sie einem "konkursmdBigen Verhalten" zustimmten,
die Einschaltung einer leistungsfiéhigen und finanz-
starken Firma verlangt hétten, und daB dic Vereinba-
rung lber ecin "konkursmifiiges Verhalten'" erst der
Haftungsiibernahme durch den Kldger gefolgt sei.

Damit bringt das Berufungsgericht zum Ausdruck,
daB die Banken ohne die Haftungciibernahme durxrch den
Kléger sich nicht bereit gefunden haben wiirden, den
Konkurs abzuwenden.

Die Revision weigt darauf hin, daf alle Abreden
¢ine Einheit gebildet hédtten und daB ohne die Abrede
konlursmiiBigen Verhaltens auch der Klédger nicht zur
{ibernahme einer Haftung bereit gewesen sei.

Das mag zutreffen. Trotzdem war dic Abrede mit
denm vom Berufungsgericht festgestellten Inhalt denk-—
bar. Denm Berufungsurteil ist nicht zu entnehmen, daB
das Berufungsgericht den von der Revision angefiihrten
Unstand ibersehen hdtte. Ebensowenig ist ersichtlich,
daB es das wirtschaftliche Interesse der Banken an
einer Abwendung des Konkurses verkannt hidtte.
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5.) Die Revisicn meint, der Haupt-"Zweck" der
Einschaltung des Klidgers sei schon damit erreicht wor-
den, dafl der Konkurs vermieden worden sei. Deswegen sei
der Anspruch des Kligers aus § 670 BGB gerechtfertigt.
Das hzbe das Berufungsgericht verkannt.

Dic Riige ist nicht begriindet.

Dasg Berufungsgericht versteht ndmlich unter dem
"Zweck" der Einschaltung des Kldgers mehr. Es stellt als
Zweck der Vereinbarungen der Partcien auch fegt, daBl je-
de weiterc finanzielle Belastung der Banken aus der Ab-
wicklung der Engagements der Fa. N@J vermieden wer-
den solltc. Eine solchc weitere Belastung widre aber
- nach dem oben zu 2 und 3 Gesagten -~ dann eingetreten,
wvenn der Kldger scinc Verluste bei der WeiterversduBe-
rung der Weren und scine Zinsmehraufwendungen (infolge
einer verzbgerten WeiterverduBerung dieser VWaren) aus
dem FErlos der "freien Aktiven" hidtte decken diirfen,
weil er dadurch dic Vermdgensmasse geschmélert hdtte,
aus denen die Banken ihre Altforderungen noch (teil-
weise) decken konnten.

6.) Die Revision meint, das Berufungsgericht hitte
fiir seine Auffassung nichts aus der (im Urteilstatbe-
stand S. 7-8 wiedergcgebenen) Aktennotiz Dr. TR
folgern diirfen.

Diese Riige ist nicht begriindet. In dieser Notiz
heiBt es, daB der Kléger "dieses Engagement" (von
weiteren rd. 21 Millionen DM), ebenso wie die Geschif-
te, flir welche bereits der Konsortialkredit von 4,8
Millionen DM gegeben worden war, "abwickeln werde, und

A
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zwar unter eigener Haftung". Das durfte das Berufungs-
gericht als Indiz fir die Richtigkeit sciner Vertrags-
auslegung verwerten.

7.) Auch das Schreiben des Rechtsanwalts Dr. NP
vom 2. Juli 1963 durfte ess als Beweisanzeichen fiir
seine Auffassung heranziehen (s. insb. S. 3 des Schrei-
bens). Es hat nicht iibersehen, daB8 schon die Pflicht
zur Riickzahlung der Neukredite dem Kléger ein gewisses
Risiko auferlegte. In dem Schreiben des Dr. M@ ist
aber von "eigenen groflien Risiken" des Klidgers die Rede.
Daraus durfte das Berufungsgericht entnehmen, unter dem
vom Kldger vertraglich iibernommenen Risiko sei nicht
"das Risiko eines Riickgriffs auf die Masse™ zu ver-
stehen, d.h. die Gefahr, daf der Erlés der "freien
Aktiven" zur Befriedigung der Nichtbankengléiubiger und
des Kldgers etwa nicht ausreichte. Hierzu fiihrt das Be-
rufungsgericht an, es sei bekannt gewesen, daB "freie
Aktiven" in erheblichem Umfange bestanden hédtten. De-
ren Erlds habe dann ja auch nicht nur zur vollen Be-
friedigung dexr Nichtbankengldubiger ausgereicht, son-
dern auch dazu, die Altforderungen der Banken zu einem
erheblichen Teil zu tilgen.

Es kann aus Rechtsgriinden nicht beanstandet werden,
da das Berufungsgericht bei dieser Sachlage dem vom
Kldger vertraglich iibernommenen "Risiko" im Wege der
Vertragsauslegung eine weitergehende Bedeutung beimifit,
als der KlHger es jetzt wahrhaben méchte, und darunter
das Wagnis versteht, daB der Kliger bei Abwickelung des
"Engagements! einen Verlust erleide.
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8.) Unter dem "Engagement", fiir welches der Kliger
diec Haftung ibernommen hat, versteht das Berufungsge-
richt nicht nur die Pflicht zur Riickzahlung der Neukre-
dite von 4,8 und rd. 21 Millionen DM, sondern die Ge-
gamtabwicklung der betreffenden Getrecidegeschifte, ein-~
schlieBlich des Weiterverkaufs.

Dieser Auslegung steht nicht zwingend entgegen,
daB die Weiterverkdufe nach auBlen im Namen der Fa.
NP seschaben, da8 im Zusammenhang damit entstehen-
de Kosten als Unkosten der Fa. N verbucht und da8
die Warenerldsc auf Bankkonten der Fa. N angesam—
melt vurden.

Das alles schliceB81 nicht die Auslegung des Beru-
fungsgerichts aus, daB den Kléger auch das Risiko ct-
waiger Verluste und Zinsmehraufwendungen im Verlauf
der VeiterverduBerung traf.

9.) Die Revision meint, die Neukredite der Banken
von 4,8 und 21 Millionen DM seien nicht an den Kliger,
sondern an dic Fa. N@JJP (untar Mithaft des Kliégers)
gegeben worden.

Damit kann sie in der Reviseionsinstanz nicht ge-
hort werden; denn nach dem Tatbestand des Berufungsur-
teils het unstreitig der_ Klédger diese Kredite erhalten.

Diesc tathestandliche Feststellung bindet das Revisions—

gericht (§ 314 ZPO).

10.) Die Revision beruft sich darauf, kein Kauf-
mann iibernehme ein Geschiéft, das ihm nur Verlust, aber
keinerlei Gewinn bringen kénne. Selbst wenn ein solcher

x?'_‘A
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Erfahrungssatz bestchen wiirde, wdre das Berufungsgericht
dadurch nicht gechindert gewesen, davon abweichende Ver-
einbarungen der Partecien festzustellen. {iverdies hatte
der Kldger selbst behauptet, er habe auf jeden Gewinn
aus dem Geschdft vergichtet.

11.) Der Umstand, da8 die D¢ NN
- (@) in dem Status der Fa. NG zun 28.

Februar 1963 Riickstellungen fiir etwaige Verluste aus
der Abwicklung des Engagements vorgenommen hat, notigte
das Berufungsgericht ebenfalls nicht zu der vom Klager
gewiinschten Vertragsauslegung, und zwar schon dedwegen
nicht, weil die D. an den internen Abreden zwischen
dem Kldger und den Banken nicht beteiligt war.

Auch die Verletzung einer Aufklarungspflicht der
Banken gegeniiber dem Klédger brauchte das Berufungsge-—
richt in dicsem Zusammesnhang nicht anzunehmen. Denn
nach seinen Feststellungen haben die Banken dem Kli-
gor gegenliber deutlich zum Ausdruck gebracht, daB sie
nicht gewillt waren irgend ecin Risiko aus dexr Abwick-
lung der Neuengagements zu iibernchmen.

12.) Legt man die oben dargelegte - rcchtsfehler-

freie - Vertragsauslegung des Berufungsgerichts zu Grunde,

so int eine Vertragsliicke nicht gegeben.

13,) DaB auch eine anteilige (quotenmdfBige) Be-
friedigung des Klidgers aus dem Erlos der freien Akti-
ven - im gleichen Verhdltnis wie bei den Altforderungen
der Banken - hier nicht in Betracht kommt, ergibt sich
bereits aus dem oben zu 2 und 3 Gesagten.
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14,) Die Annahmec der Revision, die Bankecn hétten
mit der Fa. NG cinen Vertrag zu Gunsten des Kl&-
gers (§ 328 BGB) .geschlossen, aus dem sich die Klage-
forderung rechtfertige, ist mit der oben wiedergege-
benen rechtsfehlerfreien Vertragsauslegung des Beru-—
fungsgerichts schlechthin unvereinbar.

Die von der Revision angegriffene Erwdgung des
Berufungsgerichts, dafl "die Vereinbarung konkursmidfi-
gen Verhaltens erst der Haftungsiibernahme folgte",
spielt dabei auch hier keinc wesentliche Rollce,

15.) Anspriiche der Fa. NGB gegen die Beklag-
te (das Bankenkonsortium) auf Auszahlung eines Liqui-
dationsiiberschusses hidtten crst nach vollstédndiger
Tilgung der Altforderungen der Banken entstchen kdnnen.
Unstreitig hat der Liquidationserlts aber nicht ausge-
reicht, um diesc Altforderungen voll abgzudecken. Zah-~
lungsanspriiche der Fa. N- gegen die Banken, wel-
che diese Firma dem Kldger hiétte abtreten ktnnen, be-
stehen deher nicht.

Darauf; ob solche Forderungen abtretbar gewesen
wdren, kommt es daher nicht an.

16.) Dic Revision meint, dic Fa. N@JJ habe
dem Kléger wegen dessen Auslagen ihren Anspruch gegen
die Beklagte "auf konkursmidfiige Befriedigung des Kla-
gers aus dem Massekonto!" abgetreten.

Ein solcher Anspruch der Fa. N@JJP gegen die
Beklagte ist aber auf der Grundlage der rechtsfehler-
freien Vertragsauslegung des Berufungsgerichts eben~
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sovenig mglich wie ein eigener Anspruch des Klidgers
gegen dic Beklagte auf Aufwendungsersatz. Das ergibt
sich unmittelbar aus dem oben dazu Gesagten.

17.) Nach alledem ist die Revision des Kldgers
zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97, § 101
Abs. 1 ZPO.

Glanzmann Rietschel Erbel
Meyer Vogt
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