VII_ZR 5/60

Verkiindet
am 4. Mai 1961 2211 032
Jodas, Justizangestellter

als Urkund sheamter
der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Adolf S (P . wohnhaft in
1) . Men)s 3D, ;G ro2i @
¢/o0 L.

2) gE(NR-d_;: sidafrika), @ CEIIED @D, @;
oad, ‘

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsgkliigers,
- ProzeBbevollmtichtigter: Rechisanwalt Dr. (EGD -

gegen

den Kaufmann Heing %. 3B (D , ;AN "D
straBe , _
Kléiger, Berufungskliger und Révisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 4. Mai 1961 unter Mitwirkung des
Senatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter

Dr. Winkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien und Dr. Finke

fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Kammergerichts vom 30.
Oktober 1959 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision
gu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kléger iibergab kurz vor seiner Auswanderung aus
Deutschland in der Zeit vom 10. Juni bis 26. Juli 1933
dem Beklagten in einer Reihe von Teilbetriigen insgesamt
71.000 RM in bar sowie Aktien im Nennwert von 21.000 RM
(18.000 RM Elektrische LieferungsAG-Aktien und 3.000 RM
IG-Farbenaktien). Der Beklagte bestitigte jeweils durch
Quittungen, die Geldbetrige bzw. Aktien "von Herrn Heinz
E. b, VS, fir Rechnung Beteiligungs-Ct. rich-
tig erhalten zu haben". Der Beklagte, der bis zu seiner
Auswanderung im Jahre 1938 als Textilkaufmann t&tig war,
sollte die Geldbetrige und den Erlés der Aktien dagu ver-
wenden, in Deutschland Textilien aufzukaufen. Diese sollte
er nach Skandinavien, insbesondere nach Dinemark verkaufen;
die Kdufer sollten angewiesen werden, mit der Zahlung zu
warten, bis auch der Beklagte sich aus Deutschland abgesetzt
habe. Alsdann sollte der Erlds ganz oder teilweise an den
Kliger ausgekehrt werden.

Der Kléger hat behauptet, der Beklagte habe zunidchst
den Vereinbarungen entsprechend gehandelt, die Verkaufser-
lose aber von den auslédndischen Kdufern eingezogen und £fiir
sich vérwendet; trotz wiederholter Aufforderung habve er
nicht abgerechnet. '

Der Kliger hat zuletzt beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen: ' : : :

1.) iiber die ihm libergebenen Geldbetrige von 71.000 RN
und Aktien im Werte wvon 21.000 RM Auskunft zu er-
teilen und Rechnung zu legen,

2.) ihm den aus der Rechnungslegung sich ergebenden
Betrag, mindestens 6.500 DM, zu zahlen.
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Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
geltend gemacht, dem Klidger stehe der Klageanspruch schon
deshalb nicht zu, weil er ihm die Gelder und Aktien im
Auftrage und fiir Rechnung seines Vaters Eugen Bgjjiiiiiver-
bracht habe. Ferner sei der Verkauf der eingekauften Stoffe
ins Aunland ihm - dem Beklagten - nicht midglich gewesen,
welil die Devisenvorschriften inzwischen verschiift worden
seien; er habe daher die Stoffe mit Schaden im Inland wie-
der verkaufen miissen. Im iibrigen habe er mit dem inzwischen
verstorbenen Bevollméchtigten des Klégers, Dr. Dgjjm abge-
rechnet und den nach Verrechnung von Gegenforderungen ver-

bliebenen Betrag an diesen und an andere ihm angegebene
"Personen gezahlt. Eine nochmalige Abrechnung sei ihm nicht
mbglich, weil er infolge seiner Auswanderung alle Belege
verloren habe und bei seinem Alter von ilbexr 80 Jahren aus
¢em Ged#chtnis iiber die damaligen Vorginge keine Abrechnung
mehr erteilen kdnne. Der Kliger habe dén erst im Jahre 1956
eingeklagten Anspruch auch verwirkt.

Das Landgexricht hat die Klage abgewiesen. Das Kammerge-
richt hat durch Teilurteil den Begklagten zur Auskunftser-
teilung und Rechnungslegung qgrurteilt.
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Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils. Der Kliger:bittet,
die Revision guriickzuweisen.

Entscheidungegriindes

1.) Das Berufungsgericht bejaht auf Grund der vom Be-
klagten ausgestellten Quittungen die Aktivlegitimation des
Klﬁgers und bemerkt dazu, es sei demgegeniiber ohne Bedeu—
tung, wenn der Beklagte ohne Beweisantritt behauptet habe,
es habe sich um eine Gef#lligkeit filr den 1936 verstorbe-
nen Vater des Kliigers gehandelt, der Kliéger sei lediglich
nach auBen hin in Erscheinung getreten, weil er damals
noch Deviseninliénder gewesen sei,
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Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe hierbei
den vorgelegten Schriftwechsel nicht erschépfend gewiirdigt.
Die von der Revision angeflihrten Stellen in einigen Schrei-
ben weisen jedoch keineswegs eindeutig darauf hin, daB der
Kldger in der Angelegenheit als Vertreter seines Vaters
gehandelt hiatte. In mehreren Schreiben, z.B. in denen des
Beklagten vom 30. Mdrz und 1. Juni 1935, wird ausdriicklich
neben dem Vater des Klégers auch dieser selbst erwdhnt. So
schreibt der Beklagte em 30. M#&rz 1935, er habe von Herrn
Heini BEEP - dem Kliger ~ kein Darlehen erhalten, sondern
dieser habe ihn gebeten, flir seine Rechnung-Stoffe zu kaufen.

Unter diesen Umstédnden ist die Wiirdigung des Sachver-
halts durch das Berufungsgericht aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Dem Umstand, daB der Kldger damals noch ein
junger Mann war, brauchte das Berufungsgericht keine ent-
scheidende Bedeutung beizulegen. Ein Verstof gegen § 286
ZPQ igt nicht zu erkennen.

2.) Die Revision macht ferner geltend, der Kliger konne

keine Rechte aus den Vereinbarungen der Parteien herleiten,

well diese wegen VerstoBles gegen die damaligen Devisenvor-
schriften gem#B § 134 BGB nichtig seien.

Der Beklagte hat diesen Einwand in den Vorinstangzen
noch nicht erhoben. Das Berufungsgericht hat sich daher
damit nicht befafit.

Es braucht nicht gepriift zu werden, ob die Vereinba-
rungen der Parteien aus dem vom Beklagten angefiihrten
Grunde nichtig sind. Jedenfalls kann dieser Einwand des
Beklagten als rechtsmifbriuchlich nicht zugelassen werden.
Der Kléger befand sich damals in einer auch dem Beklagten
bekannten Zwangslage. Beide gehbren zu dem Personenkreis,
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den der nationalsozialistische Staat allein der Abstammung
wegen in der Polgezeit bis zur physischen Vernichtung ver-
folgt hat. Beide haben sich diesem Schicksal noch recht-
zeitig entziehen kdnnen, zundchst der Kliger, und, um
wenigstens einen Teil seiner sonst widerrechtlicher Ent~
ejgnung ausgesetiter Habe zu retten, hat er diese dem Be-
klagten mit der erdrterten Abrede itbergeben. Wenn der Be--
klagte unter diesen Umsténden zwar die iam vom Kldger
libergebenen Vermdgenswerte angenommeh hat, sich aber heute
der Rechnungslegung und gegebenenfalls der Riickzahlung
unter Berufung auf Nichtigkeit wegen Verstofies gegen die _
Devisengesetze des nationalsozialistischen Staates ent-
‘ziehen will, so kann er mit einer solchen Verteidigung
nach Trew und Glauben nicht gehdrt werden. Der erkennende
Senat hat in dem Urteil vom 11. Juli 1957 VII ZR 203/56
dhnliche Grundsitze ausgésprochen und dort auch vergleichs-
weise auf die Rechtsprechung hingewiesen, nach der dem
Mangel der gesetzlich vorgeschriebenen Form eines Rechts-
geschéfts mit Rilcksicht auf Treu und Glauben die Rechts-
folge der Nichtigkeit versagi werden kann. In einem Fall
der vorliegenden Art besteht keinesfalls weniger Grund,
die Berufung auf Nichtigkeit des Geschifts nicht guzulas--
sen.

3.) Das Berufungsgericht begeichnet die Behauptung
des Beklagten, er habe mit dem Bevollmichiigten des Klkgers
Dr. DgEabgerechinet und ihm "alles bezahlt", als unsub-
stantiiert und beweislos und bemerkt dazu weiter, selbet
wenn der Beklagte gewisse Zahlungen geleistet habe, sei
er wegen des Restbetrages zur Auskunfitserteilung und Rech-
nungslegung gemif § 667 BGB verpflichtet.

a) Die Revision fiihrt dagegen an,'dié zugunsten des
Kldgers als Devisenauslinders geleisteten Zahlungen hdtten
woegen der Gefahr der Entdeckung des VerstoBes gegen die



-6 -

Devisengesetze nicht in der sonst iiblichen Weise verbucht
und belegt werden konnen. Daraus sei zu folgern, daB die
Parteien von vornherein einen Anspruch des Kldgers auf
Rechnungslegung stillschweigend ausgeschlossen hdtten.

Dem kann nicht beigetreten werden. Das Berufungsge-
richt hat mit Recht bei der Hohe der in Betracht kommen-
den Vermogenswerte den Anspruch des Kliégers auf Abrech-
nung bejaht. Ein Verzicht des Kligers auf dieses Recht
hétte ihn véllig dem guten oder bSsen Willen des Beklag@gn
ausgeliefert. Die Annahme eines Verzichts wire auch bei
Beriicksichtigung der verwandtschaftlichen Beziehungen der
Parteien so ungewshnlich, daB sie besonderer Anhaltspunkte
bedurft hdtte. Der Beklagte hat solche in den Tatsachen-
instanzen nicht vorgetragen; auch die Revision hat sich
auf ein solches Vorbringen nicht berufen. Im iibrigen kénnte
sich aus den von der Revision angefiithrten Umstidnden
héchstens ein Verzicht des Klidgers auf Vorlegung von Be-
legen, nicht aber auf Auskunftserteilung und Rechnungsle-
gung Uberhaupt ergeben.

b) Das Berufungsgericht hat weiter die Auffassung
des Landgerichts abgelehnt, dem Beklagten sei wegen des .
Ablaufg von mehr als 25 Jahren, des Verlustes aller Unter-
lagen und seines hohen Alters eine Rechnungslegung jetzt .
nicht mehr zuzumuten. Es hat dazu ausgefilhrt, der Kliéger
habe, auch wenn es sich um eine Gefdlligkeit des Beklag-«
ten gchandelt habe, das Recht, da8 dieser nach bestem Wis--
sen und Gewissen mindestens in groBen Ziigen angebe, was
er mit dem Gelde gemacht habe, welche Geschifte er geti-~
tigt, welche Verluste er erlitten, an wen und in welcher
Hohe er Zahlungen geleistet habe.
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Auch diese Ausfiihrungen enthalten keinen Rechtsfehler,
Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, daB die Auskunfts-
und Rechnungslegungspflicht sich auf das nach Lgge der
Sache Zumutbare beschrinkt. Anderseits muB der Beklagte,
wenn sein eigenes Gedichtnis ihn trotz der Hshe der in
Betracht kommenden Vermdgenswerte im Stich lassen sollte,
um seine Pflicht erfilllen zu kdnnen, auch iiber die Sach-
1age unterrichtete Hilfspersonen befragen (RG HRR 1941,
995). Im vorliegenden Fall kommt hierfilr besonders die
Tochter des Beklagten, Frau KNP, in Betracht.

c) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgeridht habe J
die Bekundung der Zeugin RN nicht gewirdigt, wo-
nach Dr. D@Pvom Beklagten Riickzahlung des gesamten noch
geschuldeten Betrages verlangt und fiir den Fall der Nicht-
zahlung mit einer Angeige bei der Gestapo gedroht habe.

Das Berufungsgericht hat diese Zeugenaussage zwar in
den Entscheidungsgriinden nicht erwihnt; es hat sie aber
ersichtlich nicht Ubersehen. Jedenfalls brauchte es aus
dem - wenn auch unter einer Drohung gestellten - Zahldngs—
verlangen nicht auf eine tatsiichlich erfolgte Zahlung zu
schlieBen. ‘ '

Das Berufungsgericht konnte vielmehr im Rahmen der
ihm gzustehenden freien Wiirdigung aller Umst#nde es flir die
Bildung seiner Uberzeugung als entscheidend ansehen, daB
der Beklagte ausweislich mehrerer Schreiben aus den Jahren
1935 und 1936 immer wieder erkldrt hat, er ktnne aus devi-
senrechtlichen und steuerlichen Griinden noch keine Zahlung
leisten. Wenn es unter diesen Umstiinden den dem Beklagten
obliegenden Beweis vblliger Schulderfiillung nicht als er-
bracht angesehen hat, so ist darin ein Rechts- oder Ver-
fahrensversto8 nicht zu finden.
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4.) Das Berufungsgericht hat schlieBlich den vom
Beklagten erhobenen Einwand der Verwirkung zuriickgewiesen
und hierbei entscheidend darauf abgestellt, der Kliger
habe sowohl 1937 und 1938 als auch 1947 von dem Beklag-
ten Zahlung verlangt, die Klage gegen den bisweilen in
Austrelien, bisweilen in Siidafrika wohnhaften Beklagten
aber erst erhoben, nachdem ihm bekannt geworden sei, da8
dieser in Berlin erhebliche Wiedergutmachungsanspriiche
angemeldet habe, auf die er zZugreifen kitnne.

Auch die hierzu von der Révision erhobene Riige ist
unbegriindet .

Der Verwirkungseinwand greift nicht wegen Zeitablaufs
allein durch, sondern nur dann, wenn der Schuldner neben
anderen Voraussetzungen, die hier nicht erdrtert zu werden
brauchen, auch darlegt, er habe sich darauf einrichten
kénnen und tatsdchlich darauf eingerichtet, daB er seine
Schuld nicht mehr zu erfiillen brauche. Dazu gehdrt der
Vortrag bestimmter MaBnahmen, die auf dieser Vorstellung
beruhen.

Hier hat unstreitig der Kliéger den Beklagten im Jahre
1947 zur Zahlung aufgefordert, und zwar sogar durch einen
Anwalt. Der Beklagte hat nichts vorgetragen, woraus zu
folgern widre, daeB er geitdem sich darauf eingeriohtif habe,
den Klageanspriichen nicht mehr entsprechen zu miisgen.
Der Hinweis auf die Schreiben des Klﬁgers aug den Jahren
1954 und 1955 reicht dazu nicht aus. Die Lage des Beklag-
ten ist nicht dadurch erschwert, daB die Klage erst 1956
statt etwa mohon 1952 oder 1953 erhoben ist. Anderseits
hat es das Berufungsgericht mit Recht als verstdndlich
angesehen, daf der Kliger mit der Klageerhebung gewartet
hat, bis er auf Befriedigung aus Vermbgenswerten des Be-
klagten im Inland rechnen konnte.
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6.) Da das angefochtene Urteil auch sonst keinen
Rechtsirrtum zum Nachteil des Beklagten erkennen 1li8t,
ist die Revision als unbegrilndet mit der Kostenfolge '
aus § 97 2P0 zuriickzuweisen.

Glanzmann Dr. Winkelmann Rietschel

Heimann-Trosien Pinke
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