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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Oktober 1969 unter Mit-
wvirkung des Vizecpridsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel,

Hubert Meyer und Schmidt
fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten Discher gegen das
Urteil des 11. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Celle vom 18. April 1967 wird zu-

riickgewiesen.

Er hat die Xosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldger sind die Erben der wihrend des Revisi-
onsverfghrens verstorbenen fritheren Kligerin Frau
Grace von A{JP. Der Kldger zu 1) ist ihr Ehemann, die
Kldgerin zu 2) ihre Tochter. Der Beklagte zu 1) ist der

Ehemann der Kldgerin zu 2).

Die beiden Beklagten iibernahmen durch Vertrag vom
3./16. Septémber 1960 von der Firmza JD S.h. in Y )
@l den Vertrieb eines neuwartigen Autowaschverfahrens
nit den dazugehorigen Waschgerdten und Waschmitteln
fiir die Lander Niedersachsen, Bremen, Hamburg und Schles—
vig-Holstein., Sie lieBlen ein Konto bei dem Bankhaus
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am %. Oktober 1960 von diesem zugunsten der Firma J(D
eine Bankgarantie, fir die die frihere Kldgerin gegén—
iiber dem Bankhaus die selbstschuldnerische Birgschaft
iibernahm. Die Firma JEJP rahm auf Grund ihrer Lie~
ferungen an die Beklagten diese Bankgarantie in Hohe
von 85.000 DM in Anspruch. Am 31. Dezember 1961 lief

v

der den Beklagten gewdhrite Bankkredit, der 88.093 IH
betrug, ab.

Durch Vertrag vom 29. Oktober 1960 hatten die jet-
zige Kligerin zu 2} und der Journalist Heiko T
ein Sohn des Beklagten zu 2), die Kommanditgesellschaft
SE & Co gegrindet, deren versénlich haftende Gesell-
schafterin die Kldgerin zu 2) war. Harald DR var
Kommanditist. Diese Gesellschaft vertrieb ihrerseits 1@
Zusammenwirken mit den Beklagten die von diesen einge-
kauften Waschgeridte.

Am 21, Dezember 19671 schrieb die Firma S{§& Co
an das Bankbaus u.a.;

"Vereinbarungsgemdf bitten wir zu Lasten un-
seres Kontos, Ihre Forderung gegen die Her-~

ren W. SEJP und H. DP zum Ausgleich gzu

bringen. Die Biirgscha tser:{larurxs von Frau

Grace von A fligen wir in der Anlage bei.
Das Konto W. S und H. TS bitten wir
aufzulosen."

Daroufhin glich das Bankhaus das Konto zum 31. De-
zember 1961 a;is und belastete das Konto der Firma S-
& Co mit 88.093 DM, wobei es in HGOhe von mindestens
76.000 DM Xredit gewdbhrte. Fur die Porderung des Bank-
hauses gegen die Pirma SYJP & Co verbiirgte sich die

JLaw — Gesetze und Urteile AR APE o Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —fiir i0OS

. ;:rﬁ_u‘\u.uynu_m T o e SUnTIEIpeaia N Jop )‘ 21 UIN V7 SIOMUILE]



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

- 4 -

frihere Kldgerin bis zur HShe von 90.0050 DM selbsti-
schuldnerisch. Aus dieser Biirgschaft wurde sie im Ok-
tober 1963% in Hthe von 89.925,93 DM vor dem Bankhaus in

Anspruch genommen,

Mit der Klage hat die friihere Klidgerin von den Be-
klagten als Gesamtschuldnern zunichst nur die Zahlung
von.7.077,60 DM verlangt. Gegen den nicht vertretenen
Beklagten zu 1) hat sie in der mindlichen Verhandlung
vor dem Landgericht keinen Antrag gestellt. Ihre Kla-
ge gegen den Beklagten zu 2) - im folgenden als Be-
klagter bezeichnet - ist vom Landgericht durch Teil-
urteil abgewiesen worden.

Auf ihre Berufung, mit der sie den Klageantrag
gegen den Beklagten auf 16.500 DM erhdht hat, ist die-
ser unter Abwelisung eines weltergehenden Zinsanspruches
zur Zahlung von 16.500 DM nebst 4 % Zinsen seit dem
28. September 1964 verurteilt worden.

Mit seiner Revision erstrebt der Beklagte die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Die XlZger bitten um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidupgsarinde:

Das Berufungsgericht hidlt die Klage aus abgetre-
tenem Recht der Pirma S{jjjj & Co fiir begrindet. Dieser
habe ein Anspruch auf Ersatz der ihr durch die Ablosung
der Bankschuld der Beklagten entstandenen Aufwendungen
cemdB § 670 BGB sugestanden, den sie an die friihere
Xlégerin abgetreten habeo.



1. Es hat das Vorbringen der friheren Kldgerin hier.
zu, die ihre Anspriiche zundchst anders begrindet hatte,
als sachdienliche Klage#nderung gzugelassen und fest-
gestellt, da3 die jetzige Kldgerin zu Z) als perstn-
lich haftende Gesellschafterin der Firma SQ & Co
von beiden Beklagten in Ubercinstimmung mit dem Bank-
haus aufgefordert worden sei, die Schuld zu tilgen.
Diesc Aufforderung sel alsg rechilich selbsténdiger Auf-
trag anzusehen. Aus anderen Grinden seien die Firma
SEB & Co oder ihre Gesellschafter zur AblSsung des
Kredits der Beklagten nicht verpflichtet gewesen. Ein
Gesellschaftsverhdlinis zwischen den Beklagten und den
Gesellschaftern der Firma S¢j & Co, in dessen Rahmen
die Abldsung der Schuld habe fallen kdnnen, sei nicht
feastzustellen. Die Beklagten hdtten auch nicht das
flaschverfahren und die Gerdte nur gefidlligkeitshalber
erst einmal von der Firma JUJ iv Aufirag der Ge-
sellschafter der Firma SE & Co ilibernommen, so daB
die Firma SYJ) & Co verpflichtet gewesen sei, die
Beklagten von dem Bankkredit freizustellen. Aus dem
Vertrieb von Waschgerdten durch die Firma S & Co
konne weder geschlosgsen werden, dal diese sich den Be-~
klagten gegeniiber zur Ubernahme aller Gerdte verpflich-
tet, noch daBl sie spdter das gesambte Geschift mit den
Gerdten von den Beklagten ervworben und als Gegenlei-
stung dafir den Kaufpreis-Kredit abgeldst hitte.

Pir den danach begriindeten Aufvlend'ungsefsa'bzanw
spruch der Firma S & Co hafte der Beklagte als
Gesellschafter der mit dem Beklagten zu 1) eihg‘e-—
gangenen Gesellschaft blirgerlichen Rechts.

2. Das Berufungsgericht hat seine Auffassung
rechtefehlerfrei begriindet.




Velche Rechte und Pflichten sich aus der Ablosung
einer Schuld zwischen dem AblOsenden und dem Schuldner
ergeben, richtet sich nach dem zwischen ihnen bestehen-
den Rechtsverhdltnis. Das kann ein Auftrag sein {(vgl.
RGRK, 11. Aufl. Anm. 8 zu § 267 BGB). Der Auftraggeber
schuldet dann dem Beauftragten den Ersatz seiner pguf-
wendungen. Dazu gehort bei einem Zahlﬁngsauftrag deas
gezahlte Geld, hier auBer dem aufgewendeten Guthaben
die von der Firma S & Co ilivernommene Verbindlich-
keit der Bank gegeniiber. Der Beklagte haftet mit dem
Beklagten zu 1) gem#B §§ 420 £f, 427 BGB als Gesamb-
schuldner.

%. Die Revision rilgt, das Berufungsgericht habe
dag neue Vorbringen der fritheren KliAgerin nicht zu-
lassen dirfen. Es habe iibersehen, daBl das Landgericht
es nicht nur als unzuldssige Klage@nderung, sondern ge—
mdB § 279 ZPO auch wegen Verspdtung zuriickgewiesen ha-
be. Die Zulassung in der Berufungsinstanz verstofie
gegen § 529 ZPO.

Hierauf braucht nicht eingegangen zu werden, denn
mit der Revision kann weder die Zulassung der Xlageén-
derung noch die Beriicksichtigung verspdfteten Vorbrin-
gens angefochten werden (§ 270 ZP0; BGH IM Nr. 8 und 17
zu § 529 2P0). |

4. Die Revision greift weiter die vem Berufungsge-
richt vorgenommene Beweiswﬁrdigung‘an. Dieses hat jedoch
- worauf dic Revisionscrwiderung zutreffend hinweist -
einc eingehende tatrichterliche Wiirdigung des gesamten
Sachverhalts und der Beweisaufnahme vorgenommen. Danach



hat es fir crwiesen gehaltén, dafl die Gesellschafter

der Pirma SEJ} & Co sich mit der AblGsung des Kre-

dits nicht zur Ubernehme simtlichier Geridte verpflich-
tet hatten und daB sie auch in der Folgezeit weder die
Gesamtheit der Gerdte noch die Rechte und Pflichten aus
dem Vertrag der Beklagten mit der Firma JEJB 21s
Gegenleistung fir die Ablosung des Kredits Ubernommen
haben. Diese Feststellungen beruhen auf der Aussage

die die Xldgerin zu 2) als Zeugin gemacht hat, und einer
vWiirdigung der nach der Uberzeugung des Berufungsgerichts
diesc bestdtigenden gesamben Umstidnde. Dazu gehdrt u.a.
der zeitliche Zusammenhang der Kreditabldsung, die Wei-
gerung der Xldgerin zu 2), den Vertragsentwurf vom

3. Juni 1961 zZu unterschreiben, sowie die bernanme von
Gerdten durch die Firma S{§ & Co in der Form von Einzel-
geschéften, wobel die Erldse aus der Veriusserung von die-
ser jewelils den Beklagten gutgeschrieben: wurden. Das Be-
rufungsgericht hat ferner festgestellt, daf die Pirma
SYP & Co den Kredit auf Grund der an sie gerichteten
Aufforderung der Beklagten ausgeglichen hat. Hierbeil

ist die persdnlich haftende Gesellschafterin -~ die
Kldgerin zu 2) - einerseits ven den engen geschiaftli-
chen und personlichen Beziehungen zu den Beklagten und
andererseits auch von dem Wunsch, ihre Mutter vor einer
Inanspruchnahme aus der Bilrgschaft zu schiitzen, bewogen
vorden, auf die Aufforderung der Beklagten einzugehen.

Diese Feststellungen des Berufungsgerichts halten
den Angriffen der Revision stand. Die von ihr erhobenen
Verfahrensriigen hat der Senat gepriift. Sie sind unbe-
griindet .
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. Das Berufungsgericht flihrt aus, die am Tage vor
der abschlieflenden mindlichen Verhandlung vor dem Se-
nat eingegangenen schriftlichen Ausfihrungen des Be-
klagten vom 17. Médrz 1967 zu der spitestens seit dem
BeweisbeschluB des Senats vom 11. Juni 1965 und der
eingehenden Erdrterung der Einzelheiten im Beweister-
min vom 10. November 1965 als wesentlich crkannten
Frage, ob die geplante Firma S} & Co in den Ver-
trag mit der Mirma J- eintreten sollfe, wahrten
die Schriftsatzfrist nicht und seien auch sonst grobdb
nachlédssig verspédtet. Die beantragte Beweiserhebung,
die auch nicht im Wege der prozeflleitenden Verfligung
habe herbeigefiihrt werden kidnnen, wirde den Rechis-
streit verzdgern und scheide daher gemidf $ 279 ZPO
aus., Im librigen sei das Vorbringen auch unerheblich,
denn es lasse nicht hinreichend substantiierte Er-
kliérungen der srateren beiden Gesellschafter der Fir-
ma SE & Co erkenmnen, und enthalte mithin keinen
Sachvérhalt, der als rechtsgeéchéftliche Verpflichtung
der Gescllschafter zur Ubernahme der eingekauften Ge-
riatc angesehen werden kédnne.

a) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
den Begriff der Verspdtung und den der groben Nachlés-
sigkeit verkannt. Es habe daher dic in dem Schriftsatz
vom 17. M&rz 1967 angebotenen Beweise erheben miissen.
Der Schriftsatz sei deshalb erst so spidt eingereicht
wvorden, weil die Parteien zuniichst nach dem Beweisanf~
nahmetermin vom 10. November 1965 Vergleichsvérhandlun—
gen gefiihrt hiatten. Am 18. Oktober 1966 sei neuer Ter-
min zur mindlichen Verhandlung bestimmt worden. Erst mit
Schriftsatz vom 9. Januar 1967 - eingegangen am 10. Fe-
bruar 1967 - habe der Prozefibevollméichtigte der friiheren



Klsgerin zu dem Beweisergebnis Stellung genommen. Hier-
auf habe der Prozefbevollmdchtigte des Beklagten i
Schriftsatz vom 15. Pebruar 1967 geriigt, daB ihnm die
Anlagen zum Schriftsatz vom §. Januar 1967 nicht zu-
gegangen seien. (Letzteres trifft nicht zu. In dem ge-
nannten Schriftsatz war nur gcbeten worden, von den An-
lagen eine weitere Fotokopie zur Verfiigung zu stellen).
Erst nach Zugang der Anlagen habe dann der Schriftsatz
vom 17. Mirz 1967 verfalt werden kinnen.

b) Die Riige kann im Ergebnis keinen Erfolg haben.

aa) Gegen die'Anwendung des § 279 ZP0O bvestehen
allerdings Bedenken. Die Zuriickweisung verspédteten
Vorbringens ist dann nicht gerechtfertigt, wenn sich
das Gericht in der Lage sieht, sachlich iiber dieses zu
entscheiden. Das hat das Berufungsgericht aber getan.
Es hat den guriickgewiescnen Vortrag in tatsdchlicher
und rechtlicher Hinsicht gewiirdigt, als unerheblich
beurteilt und deshalb die Erhebung der angetretenen
Beweise nicht fiir erforderlich gehalten. Wenn eine Be-
veisaufnahme, dic den Prozefl verzogern viirde, nicht
notwendig ist, dann tritt durch die Berﬁcksichtigung
des verspidteten Vorbringens cine Verzogerung nicht ein
(RGZ 162, 282, 291; Wieczorek, ZP0, § 279 Ainm. CII).

bb) Auf diesem Verfahrensverstol beruht aber das
Berufungsurieil nicht. Die Auffassung des Berufungs-
gerichts, diec Vernehmung der benannten Zeugen sei nicht
erforderlich, ist aus Rechtsgriinden nicht zu.beanstanden.
Es vermift mit Recht die substantiierte Dariegung eines
Sachverhalts, der die rechtliche Verpflichtung der Ge-



sellschafter der Firma S@JB & Co sur Ubernahme der

von den Beklagten eingekauften Autowaschgeridte nebst
Zubehor ergeben konnte. Das gilt insbesondere auch

fiir die Behauptung des Beklagten, die Firma S{ & Co
sel gegrindet worden, um in die zwischen den Beklagten
und der Firma JE abgeschlossenen Vertrdge einzu-
treten. Darauf kommt es jedoch nicht entscheidend an.
Rechtserheblich konnte nur sein, ob die Firma S@JP & Co
tatsidchlich in diese Vertridge eingetreten ist
oder ob sie sich dazu verpflichitet hatte. Das ergibt

sich aus dem Beweisantrag nichi.

6. Das Berufungsgericht stellt fest, die Firma
SY & Co habe ihren Aufwendungsersatzanspruch an
die frithere Kldgerin abgetreten. Die Abtretung sei
wirksarn. Der Anspruch habe sich, soweit die Firma
S@ & Co dic Bankschulden der Beklagten aus eige-
nen Mitteln getilgt habe, auf Zahlung, sowelt sie selbst
dafiir Bankkredit in Anspruch genommen habe, auf Befrei-
ung von dieser Verbindlichkeit, nach Inanspruchnahnme
der friheren Klidgerin aus ihrer Biirgschaft auf Be-
freiung von der Verbindlichkeit gegeniiber der frithe-
ren Kldgerin gerichtet. Insoweit habe er sich durch
die Abtretung an die frilhere Kligerin in einen Zah-
lungsanspruch verwandelt.

Diese Ausfiihrungen sind entgegen der Meinung der
Revision rechtlich nicht zu beanstanden (vgl. BGHZ 12,
136, 141, 142). Die Revision beriicksichtigt nicht, daB
die Forderung der Bank gegen die Fifm,a @B & Co, die
urspriinglich Gegenstand des Befreiungsanspruches war,
nach § 774 BGB auf die frithere Kligerin ilbergegangen
var, nachdem sie gls Blrgin die Bank befriedigt hatte.



7. Das Berufungsgericht hat dem Beklagten ein
Leistungsverveigerungsrecht nach § 410 Abs. 1 BGR
nicht zugebilligt. Es fithrt dazu aus, selbst wenn das
Schreiben der Firma SEJP & Co an die Beklagten vom
31. Oktober 1963 den Umfang der Abtretung an die frihe-
re Kliégerin noch offen gelassen habe, so habe die Inha-
berin der Pirma - die jetzige Klégerin zu 2) - jeden-
falls zu gerichtlichem Protokoll vom 10. November 1965
die Abtretung bestdtigt. Das stehe der schriftlichen
Abtretungsanczeige im Sinne von § 410 Abs. 2 BGB gleich.

a) Die Revision bittet um Nachpriifung dieser Auf-
fassung. Sie verveist darauf, daB sich die Kldgerin
zu 2) in ihrer Zeugenaussage auf die Abtretungsurkun-
de vom %. September 196% herufen habe, die die unrich-
tige Peststellung enthaite, zundchst habe das Bankhaus
seine PForderung an die Pirma S & Co.abgetreten. Die
Zeugenaussage, wonach die Pirma S- & Co ihre Ansprii-
che - gleich aus welchem Rechtsgrund - an die Lrithere
Klégerin abgetreten habe, stehe dazu im Widerséruch
und konne die Voraussetzungen des § 410 Abs. 2 BGB
nicht erfiillen. Es fehle auch die lUbergabe einer
schriftlichen Erklédrung des bisherigen Gliubigers an
den Schuldner. '

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts ist aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Dem Beklagten steht
kein Leistungsverweigerungsrecht zu. ’

aa) Zwar hat sich die Klidgerin zu 2) bei ihrer
Zeugenaussage auch auf die Abtretungserkliérung vom
3. September 1963 bezogen, aus der die fritherc Kli-




gerin jedoch keine Anspriiche gegen die Beklagien her-
leiten kann. Das ist aber unschddlich. Dic Kligerin
zu 2) hat eindeutig erklirt, daB sich die Abtretung
an die frithere Kldgerin auf Jjegliche Forderung aus
der Abdeckung des Kredits, den die Beklagten bel denm
Bankhaus eingerdumt erhalten hatten, bezog - ohne
Riicksicht auf die Rechtsgriinde. Damit ist auch der
hier geltend gemachte Anspruch augs § 670 BGB erfaBt.
Vernunftige Zweifel kOnnen daran nicht bestehen.

bb) Das Berufungsgericht hat es nicht auf die den
Beklagten zugegangene schriftliche Abtretungserklirung
vom 31. Oktober 1963 abgestellt. Es kann dahinstchen,
ob nicht diese bereits die Erfordernisse des § 410
Abs. 2 BGB erfiillt. Jedenfalls liegt in der proto-
kollierten Zrkldrung der Xldgerin zu 2) eine Abtre-
tungsanzeige nach § 410 Abs. 2 BGB. Dem Schutgzzweck
des § 410 BGB, den Schuldner vor nnchmaligéf Inanspruch-
nahme zu bewahren (vgl. RGRK, 11. aufl. Amm. 1 zu § 410
BEB), ist mit dieser Erklirung Geniige getan, Eine ander-
weitige Inanspruchnahme des Beklagten wegen der hier
geltend gemachten FPorderung ist nach Lage des Palles
ausgeschlossen. Die Klégerin zu 2) war als Zeugin in
der Lage, eine solche rechtsgeschidftsdhnliche Handlung
(vgl. dazu Soergel-Siebert, 10. Aufl. § 409 BGB, Rdn. 4)
vorzunehmen. Sie hat die Brklirung in Gegenwart des Be-
klagten abgegeben. Die Protokollabaschrift ist ihm zudem
zugegarigon.

cc) Die Abtretungsanzeige nach § 410 Abs. 2 RBGB
macht,entgegen der Meinung der Revision, die Ubergabe
ciner schriftlichen Abtretungserklarung uberfliissig.



8. Zur Hohe des Anspruches fihrt das Berufuncs-
gericht aus, urspriinglich habe der Firma SQJR & Co
ein Aufwendungsersatzanspruch von mindestens 88.903% DM
zugestanden., Die Firma SQJR & Co habe den Beklagten
die Erlose aus der Verduflerung einzelner Waschgerdte
gutgeschrieben. Es sei dem Parteivertrag nicht zu eunt-
nehmen, daf dadurch die Restschuld unter den hier gel-
tend gemachten Teilbetrag von 16,500 DM ermifigt wor-
den wire.

a):-Hiergegen wendet sich dic Revision. Sie meint,
es sei Sache der fritheren Kligerin gewesen, im einzel-
nen darzulegen, wie viele Geradte verkauft worden seien.
Da sic das nicht getan have, sei ihre Klage der Hohe
nach unschliissig.

b) Diese Auffassung ist verfehlt. Der Beklagte hat
die Behauptungs- und Beweislast dafir, dag seine Schuld
erfiillt oder sonstwie getilgt ist. Dazu fehli jeder
Sachvortrag des Beklagten. Auch dic Revision vermag
einen solchen nicht nachzuweisen.

9. Auch im tibrigen enthi#lt das angefochtene Urteil
keine Rechtsfehler zum Nachteil des Beklagten.

Seinc Revision ist nach alledem als unbegriindet

zuriickzuweisen,




Er hat nach § 97 ZPO die Xosten des Revisions-
verfahrens zu tragen.

Ylanzmann Rietschel Erbel

Meyer Schmidt
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