BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VI_ZR_210/66 URTEIL Verkiindet am

8. Oktober 1968
Kriegl, Justiz- ,
hauptsekretiar

in dem Rechtsstreit sls Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

des Kaufmanns Josef V (NS,

YOS, G ir-ate W,

Kligers, Berufungsbeklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. CENENEENED -

gegen

1. den Architekten Willy P <D,
2. den Bauunternchmer Peter S ¢ h D,
Er@il®.; ChalD-R ED-,llcc @B,

Beklagte, Berufungsklidger und Revisionsbeklagte,
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -.



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Cktober 1968 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Engels sowie der
Bundesrichter Dr. Bode, Heinrich Meyer, Dr. Weber und
sonnabend ) ‘

fir Recht erkannt:’

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des
6. Zivilsenats (Hilfssenat)des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 6. Juni 1966 wird zuriickgewiesen.

Die XKosten der Revision fallen dem Kldger zur
Last.

Von Rechts wegen

Tathestand:
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Im Jahre 1961/62 benstigte die Bundesrepublik fiir
die an der holliéndischen Grenze stationierten nicder-
ldndischen Truppen ¥Wohnungen. Der Klidger und die beiden
Beklagten schlossen sich zu einer Intercssengemein-
schaft (genannte "I@®") in der Rechtsform einer Ge-~
sellschaft des biirgerlichen Rechts zusammen, um die
Bauten zu crrichten und sie dann an die Bundesrepublik
zu vermieten. Sie erwarben gemeinsam, jeder zu 1/3 Mit-
eigentum, die bendtigten Grundstiicke und bebauten sie.
Die Bauleitung lag in den Hénden des Erstbeklagten,
der Architekt ist. Er nahm auch die Finanzierung in
die Hand. Der Kldger war Inhaber der Baustoff-Firma
J. "GP & Sohn. Der Zweitbeklagte ist ebenfalls



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Bauunternehmer und Mitinhaber der Baufirma PEE® KG.
Nachdem der Erstbeklagte die benvtigten Gelder durch
Hypotheken - darunter die erste Hypothek der Rheinischen
Hypothekenbank - besorgt hatte, liellen die Parteien

die Hiuser errichten. Dazu lieferte die Firma des Kligers
Material fiir insgesamt rund 380.000 DM. Die Abrechnung
der Bauten war Aufgabe des Erstbeklagten, der Zahlungen
an die Gldubiger der "I@gp" aus einem Konto vornahm,

das die Gesellschaft "PEED-V@IER-: cHE»" (das =sind
die Parteicn) bei der Commerzbank in AGHNNEEEP unter-
hielt und auf das die Pinanzierungsgelder .geflossen
waren. Allerdings muBte der Erstbeklagte sidmtliche
3checks auch von seinen beiden Mitgesellschaftern
unterschreiben lassen.

Nachdem der Kl#ger bis Juli 1963 aus diesem Konto
rund 285. 000 DM erhalten hatte, hatte seine Baufirma
von der "I@@Q' noch rund 55.000 DM zu bekommen, ein
5aldo, der sich durch weitere Lieferungen bis Ende 1963
auf iiber 95.000 DM erhéhte. Mehrfache Mahnungen des
Kligers hatten keinen Erfolg. Im Oktober 1963 schrieb
er dem Erstbeklagten:

"Leider blieben wir auf unsere Schreiben  bisher
ohne jede S5tellungnahme. Wir mdchten Sie bitten,
nun entweder eine Teilzahlung von mindestens

50 - 60.000 DM zu leisten oder aber den seiner-
zeit vereinbarten Termin zu einer Besprechung
in die Tat umsetzen, damit gemeinsam iiberlegt
wird, ob der offenstehende Betrag durch einen
gusitzlichen Kredit oder mit Wechseln abgedeckt
werden kann ..."

Der KlHger driéngte den Erstbeklagten ferner, die
inzwischen fertiggestellten und teilweise schon be-
zogenen Bauten endgiiltig abzurechnen und dann auf Grund
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dicser SchluBabrechnung die Restforderung seiner Firma
zu begleichen. Dieser erklirte indes, er konne nicht
abrechnen, weil die Rechnungen des Baugeschéfts PElD
noch sussténden; zudem stche bereits fest, daB die bis-
her aufgenommenen Gelder nicht ausreichten. Er schlug
daher Anfang 1964 vor, die Hypothek der Hypothekenbank
von 725.000 DM auf 1.100:000 DM anfzustocken. In seinem
Schreiben vom 20. Januar 1964 heiBt es dazu:

"...Die beantragte Nachfinanzierung von 375.000 DM
setzt uns in die Lage, alle Verpflichtungen aus
den Bauvertrigen zu erfiillen und noch einen Rest
bar zu verteilen. Die¢ endgliltige HOhe kann erst

nach Eingang der Rechnung P festgelegt werden.
Dic' Verpflichtung gegeniiber der Firme Bb
kann sofort erledigt werden, da die Commerzbank
bereit ist, nochmals vorzufinanzieren."

Dieser Finanzierungsvorschlag wurde am 22, Januar 1964
von den Parteien in den Geschafteriumen des Kliédgers be-
-sprochen, der dazu seinen Rechtsberater, den Rechts-~
anvalt RO, zuzog. Uber das Ergebnis der hierbei
erzielten Einigung der Parteien dariiber, obd und wie

nun die Forderung der Firma BEYJJP reguliert werden
sollte, streiten die Parteien. Einig sind sie dariiber,
dafl verecinbart worden war, aus den 375- 000 DM einen
Betrag von 125- 000 DM nicht zur Bezahlung noch offener
Rechnungen von Baugldubigern zu verwenden, sondern
diesen Teilbetrag, also das auf den Kléger als Grund-
stlicks-Miteigentiimer und Hypothekenschuldner entfallende
Drittel, diesem allein zur Verfiigung zu stellen. Strei-
tig ist jedoch, ob dadurch die Forderung seiner Firma
getilgt werden sollte - so die Beklagten - oder ©b diese
Auszahlung einen anderen Grund hatte - so der Kliger.



Nachdem die llypothekenbank sich bereit erklirt hatte,
die 375.000 IM zu geben, trafen sich die Parteien im
Mdarz 1964 bei einem Notar, um die entsprechenden Ur-
kunden ausfertigen zu lassen. Bei dieser Gelegenheit
oder kurz danach unterschrieben sie einen Scheck iiber
125.000 DM auf ihr Xonto bei der Commerzbank, den sie
dem Klidger aushédndigten. In dem Scheck ist als Berechtigter
angegeben: "Fa. DI & Sohn, XS’ und sls
Verwendungszweck: "Anteil VG d. Nachfinanzierung."
Der Kléger reichte'den Scheck demnédchst der Commerz-
bank ein mit dem Auftrag, ihn dem von ihm dort unter-
haltenen Geschidftskonto gutzusbhreiben, sobald die
375.000 DM eingingen. Als dies im Juni 1964 geschah,
buchte die Commergbank von:diése? Summe die 125.000 DM
auf das Konto der Firma BEIEP-

~ Der Kliger steht auf dem Standpunkt, diese Gutschrift
sei nicht dazu bestimmt gewesen, die ReStforderQﬁg
seiner Firma abzudecken. Die 125.000 DM hitten nichts
mit der Schuld der "I@EP" an seine Pirma zu tun, son—
dern stellten - wie auf dem Scheck vermerkt - seinen
Drittel-Anteil an den 375 000 DM dar. Am 13. Juli 1964
schrieb or dem Erstbeklagten wie folgt:

"Am 22. Januar 1964 wurde unter Festsetzung einer
Konventionalstrafe von DM . 100 jo Tag Fristiiber-
schreitung fest vereinbart, da3 die Abschlufl-
rechnung bis gzum 31. Mai 1964 spidtestens von’
Ihnen erstellt wird. L.eider ist bis heute noch
nichts geschehen. Auch die Forderung meiner Firma

an die '"Ig@gp"' von ca. 100000 IM ist bis-
hexr nicht beglichen. Meine Zusagec auf Grund Ihres
Schreibens vom 6.11.1963, mit der Regulierung
der Rechnung der Firma s0 lange zu
warten, bis SchluBlbesprechung stattgefunden hat,
die ich mit meiner Karte vom 11.11.63 bestdtigte,
ziehe ich hiermit zuriick, da diese Zusage auf




SchluBbesprechungstermin Ende 1963/4Anfang 1964
basierte und in meiner Karte bis 15.12.1963% bereits
befristet war."

Nachdem der Erstbeklagte dem mit Schreiben vom 20. Juli
1964 widersprochen hatte, erhob der Klidger Klage mit
dem Antrag,

die Beklagten zu verurtéilen, ihre Zustimmung zur
Zahlung von 97.847,74 DM nebst 8 % Zinsen seit
dem 1.10.1964 aus dem Gesellschaftsvermdgen der

Interessengemeinschaft Y an die Firma
3EI» & sSohn KG, K&, zu erteilen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
- landesgericht hat sie abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Klage-
antrag weiter,

Entscheidungsgriinde:
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1. Der im vorliegenden Rechtsstreit zwischen den
Partcien als Gesellschaftern der "Igge'" ausgetragene
Streit beruht darauf, dall der Kliger es von Anfang an
nicht hinnehmen wollte, daf8 auch er seinen Grundstiicks~
anteil fiir die von den Beklagten geforderte Nachfinanzie-
rung hergeben muBte. In erster Reihe bestritt er deren
Notwendigkeit und glaubte, die Richtigkeit dileses seines
Standpunktes werde sich herausstellen, sobald der Erst-

| beklagte die versprochene SchluBabrechnung gefertigt

| habe. Vor allem aber machte er geltend, es seli allein
Sache des Erstbeklagten, die fehlenden Gelder aufzubringen.




Dieser habe nidmlich im Gesellschaftsvertrage garantiert,
da er mit den aufgenommenen Hypotheken auskommen werde.
Hierzu verweist der Kluger auf Ziffer III1 a) des Ver-
trages, in dem es heiBSt: "Architckt 4 haftet ... ins-
besondere daflir, daB die Hochstbausumme von 2.454.429 DM
nicht iiberschritten wird ...". Den Einwand des Erst-
beklagten, damit habe er keine "Garantie" ilibernommen,
sondern hafte allenfalls fir Verteuerungen, die er ver-
schuldet habe, will der Kléger nicht gelténllassen°

Den Ctandpunkt, daB nicht er, sondern, falls wirk-
lich nétig, nur der Erstbeklagte nachzuschieBen habe,
hat der Kliger in diesem Rechtsstreit stets aufrecht-
crhalten. Er will ihn auch in der entscheidenden Be- “
sprechung vom 22. Januar 1964 vertroten und, worauf
es hier ankommt, durchgesetzt haben. Er habe sich zwar
damals bereitgefunden, zur Nachfinanzierung auch sein
Grundstiicks-Drittel zur Verfiigung zu stellen, die Grund-
stlicke also mit den 375.000 DM zu belasten. Jedoch habe
er darauf bestanden, dafl dies nichi auch im Innenver-
hidltnis zwischen ihnen gelten solle. In Wahrheit habe
es nédmlich geniigt, zur Befriedigung der fremden Bau-
gldubiger einen Kredit von 250.000 DM aufzunehmen.

Also habe es ausgereicht, wenn jeder der Beklagten

seinen Grundstiicksanteil mit .je 125.000 DM belastet
hiétte. Wenn er sich schliefllich bereit gefunden habe,
auch seinen Anteil fiir die Aufstockung der Hypothek
herzugeben, so sci das nur unter der Bedingung  ge-
schehen, daB ihm das auf ihn entfallende Drittel der
Hypothekenvaluta von 125.000 DM zu seiner "freien Ver-
figung" ausgezahlt wiirde - so, als habe er seinen Grund-
stiicksanteil nicht verpfindet. Darauf seien die Beklagten




schlieBlich eingegangen und hétten ihm deshalb den
Scheck, so wie auf ihm vermerkt, als seinen YAnteil

an der Restfinanzierung" gegeben. Dieser sei also nicht
zur Tilgung oder Vorauszahlung der Baustoff-Lieferungen
seiner Firma bestimmt gewesen. Freilich wolle er nicht
etwa zweimal Geld haben - némlich diese 125 .000 IHM
endgiil'tig behalten und auBerdem dic jetzt eingeklagten
rund 98.-000 DM fiir seinc Firma verlangen. Er habe sich
vielmehr in jener Besprechung bereit erklirt, fiir den
Fall, daB8 dic Schluflirechnung ergeben sollte, dal der
Erstbeklagte fir dic Nachfinanzierung nicht einzustehen
habe, aus den 125.000 DM den auf ihn entfallenden Anteil
wieder in das Gesellschaftsvermogen einzuschieflen. .

2. Im vorliegenden Rechtsstreit ist jedoch nicht
dariiber zu befinden, ob der Erstbeklagte die Einhaltung
der Bausumme ‘garantiert" hatte oder ob er nur fiir von
ihin verschuldete Uberschreitungen zu haften braucht.
Auch steht nicht zur Ertrterung, ob und inwieweit sein
Einwand berechtigt ist, die Baukosten seien auf grbfleres
Bauvolumen zuriickzufithren und hédtten dementsprechend
hohere Mieten als vorgesehen eingebracht. Auf alle dieser
Fragen kann es erst ankommen, wenn SchluBrechnung gelegt
ist und diec auf die Gesellschafter entfallenden Anteile
zﬁ errechnen sind. Hier ist nur dariiber zu entscheiden,
ob dic Restforderung der Firma BN durch die Hin-
gabe des Schecks iiber 125.000 DM getilgt worden ist.
ver Kléger klagt awar nicht - als "Gesellschafter-
Gliubiger" (vgl. RGZ 153, 305, 307) - diese Porderung
gegen die beiden anderen Gesellschafter ein. Vielmehr
klagt er auf ¥inwilligung seiner Mitgesellschafter,
daB die angeblich noch nicht getilgte Forderung aus dem
Gesellschaftsvermbgen bezahlt werde also aus dem Innen-



verhdltnis der Gesellschafter, das sie verpflichtet,

zu den notwendigen MaBnahmen mitzuwirken (§ 709 Abs. 1 BGB),
Doch kommt es auch fiir die vorliegende Klage darauf sn,
ob die Gesellschaft diese Schuld noch nicht getilgt
hat. Nur diese Frage ist hier zu entscheiden. Das den
Ausgangspunkt dieses Rechtsstreits bildende weiter-
gehende Anliegen des Kligers kann im vorliegenden
ProzeB nicht geklart werden, nimlich die Frage, ob er
die 125-000 DM, falls sie nicht als Tilgung, sondern
als sein "freier" Anteil an der Nachfinangzierung snzu-
sehen sind, endgiiltig behalten kann ocder sie, gangz oder
teilweise, wilieder einschiefen muf. '

IIs

Das Berufungsgericht hiélt - entgegen der Ansicht
des Landgerichts - die Aussage des Rechtsanwalts REMEES
fiir nicht geniigend beweiskriftig, um sich von der
Riehtigkeit der Darstellung des Kligers zum Inhalt
der Vereinbarung vom 22. Januar 1964 zu iiberzeugen.
Rechtsanwalt Rubers habe nidmlich, wie sich aus der
Niederschrift seiner Aussage ergebe, nicht positiv
bekundet, daB die Beklagten mit dem Verlangen des XKligers
vorbehaltlos einverstanden gewesen seien. Yr-habe viel-
mehr nur als seinen Eindruck wiedergegeben, daB sich
die Parteien am SchluBl ihrer Verhandlungen letgtlich
einig geworden seien. Er habe jedoch nicht zu bekunden
vermocht, was die Beklagten im cinzelnen zu dem Ver-
langen des Kligers erklirt hiétten. Nach Ansicht des
Berufungsgerichts spricht auch nicht der Vermerk auf
dem Scheck ("Anteil WEJ® d. Nachfinanzierung") fir
diec vom Kliger behauptete Abrede. Einmal sei der Scheck
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der Pirma BDEJJJ® und nicht dem Kliger gegeben worden.
AuBecrdem lasse der angegebenc Verwendungszweck offen,
wie der "Anteil" des Klidgers zu verrechnen gewesen sei,
ob er ihm wirklich zur "freien Verfiigung" stehen oder

ob er auf die Restforderung der Firma angerechnet werden
s0llte. Wenn er verrechnet werden sollte, so sei das
nicht, wie der Kldger meine, schon deshalb sinnwidrig,
weil er dadurch im Endergebnis eine Forderung finanziert
hdtte, deren Gliubiger er selbst war. Denn er habe den
Beklagten diesen VWeg am 11. Oktober 1963 selbst vorge-

- schlagen. Dementsprechend habe der Erstbeklagte in
seinem Schreiben vom 20. Januar 1964 angekiindigt, aus
den Nachkredit von %75.000 IM auch die Forderung der
Firme DY zu erledigen. Diese Uberlegungen hiitten,
wic das Berufungsgericht ausfilhrt, gewiB auch noch am
24 . Januar 1964 im Raume gestanden. Dann aber sei nicht
‘auszuschlieBen, daB Rechtsanwalt RGN sich iiber das
Ergebnis der Besprechung ein irriges Bild gemacht habe.

Dic Klage sel aber, so filhrt das Berufungsgericht
weiter aus, selbst dann abzuweisen, wenn die Besprechung
nit dem vom Kliéger behaupteten Ergebnis geendet haben
s0llte. Denn dann habe er, wie Rechtsanwalt RENEE be-
kundet habe, sich jedenfalls bereit gefunden, gegen
Auszahlung der 125-000 DM die Restforderung seiner Firma
go lange zu stunden, bis die SchluBabrechnung erstellt
sei. Wolle er schon jetzt die Forderung bezahlt haben,
s0 milsse er sich gefallen lassen, dafl die Beklagten ihn
auf den ihm ausgeschiitteten Nachfinanzierungs-Anteil

verwiesen,
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III.

Diese Begriindung des Berufungsgerichts hilt, wenn
auch nur im Brgebnis, der rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Bedenken mufi es unterliegen, wenn das Berufungs-
gericht die Abweisung der Klage auch damit begrindet,
daB diese jedenfalls wegen Ltundung "zur Zeit nicht
gerechtfertigt! sei. Diesc Doppel-Begriindung bewirkt,
daB der Umfang der Rechtskraft des angefochtenen Ur-
teils unklar und unbestimmt ist. Nach der vom Berufungs-
gericht zun#chst gegebenen Begriindung ist die Forderung
des Kligers erloschen (§ 362 BGB) und die Zahlung der
Gesellschaft in Hohe von zumindest 97.847,74 DM ver-
braucht. Nach der zweiten ngrﬁndung besteht die Forderung
noch und ist nur mit einer aufschiebenden Einrede be-~
naftet; der Betrag von 97.847,74 DM widre also nicht
verbraucht, jedenfalls nicht durch Tilgung der Rest-
forderung. Nach Ablauf der Stundung kdnnte der Kliger
Zahlung der 97-.847,74 DM verlangen. . P

Diesen Bedenken braucht nicht weiter nachgegangen
zu werden. Die zweite Begriindung des angefochtenen Ur-
teils, die Klage sei jedenfalls wegen Stundung abzu-
weisen, stellt nur eine Hilfsbegriindung dar. Das ergibt
sich aus dem Zusammenhang der Urteilsgriinde und daraus,
dafli das Berufungsgericht diese Begriindung, die es im
Anschlufl an die erstc Begriindung bringt, mit den Worten
einleitet: "LUelbst wenn aber die vom Kléger behauptete
Abrede getroffen worden sein sollte, so ...". Das ange-
fochtene Urteil wiirde daher nur dann auf der engeren
Hilfsbegriindung beruhen, wenn es durch die zunichst
vom Berufungsgericht gegebene weitergehende Haupt-Be-
griindung nicht getragen wiirde. Das aber ist, wie sogleich
auszufiihren ist, der Fall.
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Somit kommt es guf die Riigen nicht an, die die
Revision gegen die Annahme des Berufungsgerichts richtet,
der Kliiger habe die Forderung gestundet und sei daran
jetzt noch gebunden.

2. Das Berufungsgericht hat seine Ansicht, der
Kldger habe den von ihm behaupteten Inhalt der Verein-

‘barung nicht bewiesen, fehlerfrei begriindet. Die Riigen

der Revision, vor allem aus § 286 %P0, kbnnen keinen
Erfolg haben.
.a) Zu Unrecht wirft sie dem Berufungsgericht vor,

€9 habe dic Beweilslast verkannt. Richtig ist zwar, daB
an sich dic Beklagten, die sich auf Erfiillung berufen,

.diesc zu beweisen héitten. Es enthédlt jedoch keinen

Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht angesichts der
h}er vorliegenden, von ihm nédher angefiihrtcn Umstédnde

vom Kldger verlangt hat, den Beweis fiir seine Darstellung
zu fiihren. Unstreitig wurde der Séheck iiber 125.000 DM
dem Konto entnommen, das die Gesellschaft als ihr Bau-
Konto bei der Commergbank fithrte. Als Zmpfénger war

nicht der Kléger persdnlich angegebven, sondern seine
Pirma PG & Sohn. Schon dies sprach dafiir, da8

der Scheck die Restforderung der Firma gegen die Gesell-
schaft tilgen sollte, auf deren Bezahlung der Kliger

seit langem gedridngt hatte. Mit Recht weist das Be~
rufungsgericht auch darauf hin, dafl der Klédger selbst
angeregt hatte, notfalls zusitzlichen Kredit aufzunehmen,
und da8 der Erstbeklagte dementsprechend in seinem Brief
vom 20. Januar 1964, also unmittelbar vor der entscheiden-
den Besprechung, ausdriicklich geschrieben hatte, aus

der Nachfinanzierung lasse sich auch die Restforderung

BN crledigen.
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b) Das Berufungsgericht war auch nicht genttigt,
Rechtsanwalt RENJJ® nochmals zu vernchmen, wenn es
dessen Bekundung anders als das Landgericht wiirdigen
wollte. Zwar iibt in bestimmten Fidllen ein Berufungs-
richter das ihm durch § 398 ZPC eingeridumtc Ermessen
pflichtwidrig und damit rechtsfehlerhaft aus (vgl.

BGH Urteil vom 13. Midrz 1968 - VIII ZR 217/65 =-NJW 1968,
1138). Die Aussage des Zeugen RGP war jedoch nicht
doppeldeutig. Das Berufungsgericht hat auch nicht etwa
im Gegensatz zum Landgericht den Zeugen filir unglaub-
wiirdig erklart. Es ist vielmehr von seiner Aussage sus-
gegangen, hat sie auch nicht anders Verstanden, als

der Zeuge bekundet hatte. Es hat sie lediglich in ihrem
gesamten Inhalt anders gewlirdigt als das Landgericht.
Darin aber liegt enfgegen der Ansicht der Revision

kcin Verfahrensfehler. Das Berufungsgerich§ war?dgher
auch nicht, wie die Revision geltend macht,‘nach'

§ 139 ZPO gehalten, dem Kliger anheimzugeben, digu
nochmalige Vernehmung des Zeugen zu beantragen.

c) Konnte somit das Berufungsgericht die Aussage
des Rechtsanwalts RGP als nicht geniligend beweis-
kraftig ansehen, so hatte es zu priifen, ob ihm etwa
die gesamten Umstédndec, die zur Aufnahme des Nachkredits
und zu der Besprechung gefilhrt hatten, die. Uberzeugung
von der Richtigkeit der vom Klidger aufgestellten Be-
hauptungen vermittelten. Dies hat es verneint. Was
die Revision hiergegen vorbringt, ldufi darauf hinaus,
daf sie ihre eigene Wirdigung an die Stelle der des
Tatrichters setzen will. Das ist unzuldssig.

Es 1#8t sich entgegen der Behauptung der Revision
auch nicht feststellen, daB das Berufungégericht wesent-
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liche Umstdnde ilibersehen hitte. Es hat gewill begriffen,
daB dann, wenn der Erstbeklagte fiir die fehlenden Mittel
allein einzustehen haben sollte, der Ltandpunkt des
Klédgers, er wolle durch die Aufstockung der Hypotheken
nicht belastet sein, verstidndlich ist. Die Frage war
-aber, ob der Kliger bewiesen-hat, dall er diesen 3tand-
punkt in der Besprechung durchgesetzt hatte. Dafiir
konnte zwar der Umstand sprechen, daB im Scheck stand:
"Anteil VGJl® &. Nachfinangicerung' und daf er nicht
auf den damals offenen JSaldo von rund 96.000 DM lautete,
gondern auf 125.-000 DM, also auf das Drittel, mit dem
der Kléger durch die Nachhypothek belastet wurde. Wenn
aber das. Berufungsgericht diescen beiden Umstidnden kein
entscheidendes Gewicht beigemessen hat, so ist das
Revisionsgericht an diese tatsichliche Wiirdigung ge-
bunden.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, aus dem im
Scheck angegebenen Verwendungszweck ergebe sich nicht
auch, wie dieser Anteil zu verrechnen sei, ist moglich
und kann daher aus Rechtsgriinden nicht beanstandet
werden. Dafl} der Scheck auf 125-000 DM ausgestellt worden
war, haben die Beklagten damit erklirt, daB damit der
Klédger, der Baustoffe nicht mehr auf Kredit liefern
wollte, auch hinsichtlich der Lieferungen, die er noch
an zwel Bauunternehmer auszufiihren hatte, im voraus
bezahlt werden sollte. Die Beklagten haben als Beleg
dafiir einen Kontoauszug itberreicht, nach dem dem Kl#ger
diese 125.000 DM bis auf 280,41 DM gustanden. Das Be-
rufungsgericht ist zwar auf diesen Punkt in seinem Urteil
nicht ausdriicklich eingegangen, jedoch gefdhrdet dies
den Bestand des Urteils nicht. Auch dic Revision hat
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dies nicht beanstandet. Ihre Behauptung, das Berufungs-
gericht habe iibersehen, daf im Scheck der Verwendungs-

zweck angegeben war, ist unrichtig. Dieser Vermerk wird
im Berufungsurteil ausdriicklich erwdhnt und anschliefiend

erortert.

Das Berufungsgericht hat sich auch mit dem Einwand
des Klidgers auseinandergesetzt, er habe keinen Grund
gchabt, sein Grundsticks-Drittel zu belasten, um seine
eigene Forderung damit zu finanzieren. Dic 2zu dieser
Argumentation vom Berufungsgericht angestellten Er-
widgungen lassen einen Rechtsfehler nicht erkennen. Mit
der Mahnung, die der Klidger schon am 20. Juni 1964 den
Beklagten geschickt haben will, brauchte es sich schon
deshalb nicht auseinanderzusetzen, weil der Kliger gzu
diesem Zeitpunkt noch nicht im Besitz der 125.000 DM

war.

d) Auch die iibrigen, auf Verletzung des § 286 2P0
gestiitzten Riigen der Revision erweisen sich nach Priifung
als unbegriindet. '

Iv.

Das angefochtene Urteil muBte daher bestdtigt
werden: der Klédger muBl die Forderungen seiner Firma
aus seinem "Anteil an der Restfinanzierung" begahlen.
Damit ist allerdings nicht entschieden, ob es auch
im Endergebnis dabei bileibt oder ob er bei der SchlufB-
abrechnung des Gesellschafteverhéltnisses das durch-
setzen kann, was er am 22. Januar 1964 verlangt und
erreicht haben will: daB der Erstbeklagte ihn auf Grund
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der von ihm im Gesellschaftisvertrag libernommenen Haftung
in der SchluBabrechnung so stellen muB, daB er die
125.000 DM "zu seiner freien Verfiigung" behdlt.

Engels Dr. Bode Meyer
Dr. Weber Sonnabend
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