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VI _ZR 73/66 URTEIL Verkiindet am

6. FPebruar 1968

Kriegl,
Justishauptsekretir

dsb
in dem Rechtsstreit der Geschiftstelle

des Kaufmanns Leo T UNIINNEND,
v, SClEDstroic @,

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revigionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GRS -
\ gegen

den Rentner Hans K (NINNED,

rn@p-0d D, in Sch@id B,
alg Alleinerben seiner am HD. D 1966 verstorbenen

Ehefrau Emma K@D gev. A,

Klégerin, Berufungsklégerin und
Revisionsbeklagten, ‘

- ProzeBbevollméchtigte: Rechisanwélte Dr. NN
und Dr. DD -.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Februar 1968 unter
Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Engels und der
Bundesrichter Dr. Bode, Heinr. Meyer, Dr. Pfretzschner

und Dr. NiiBgens
fir Recht erkamnt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Ditsseldorf vom 9. Mirz 1966 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision werden dem Beklagten -
auferlegt. ‘

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin ist nach Einlegung der Revision verstorben
und von ihrem Ehemann beerbt worden. Sie hat abgetretene

Anspriiche des Kaufmanns Heinz M@ in NGNS
geltend gemacht, denen folgender Sachverhalt zugrunde lag:

Der Beklagte, der sich bis dahin allein als Grundstiicks-
makler betdtigt hatte, griindete zusammen mit M@ durch
notariellen Vertrag vom 28. Februar 1962 die Firma PENEED
Immobolien oHG in MSGED. Das Gesellschaftskapital
betrug 15 000 DM. Hiervon hatten der Beklagte 8 250 DM und
MG 6 750 DM zu erbringen. M@ zahlte seinen Anteil ein.
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Die Gesellschaft begann nach dem Vertrag am 1. Midrz 1962,
Am 23. April 1963 beschloB der Beklagte ihre Aufldsung.
¥ stimmte am 29. Mai 1963 zu. Es wurde ein Liqui-
dator bestellt.

M@ beanspruchte nunmehr, abgesehen von seinem

Auseinandersetzungsguthaben, vom Beklagten perstnlich

die Klagesumme von 15 750 DM. Er behauptete, er habe
urspriinglich das Geschiéft des Beklagten allein iibernehmen
wollen, doch den dafiir geforderten Preis von 45 000 DM
nicht aufbringen kbnnen. Deshaldb sei er zunichst gegen
Entrichtung des halben Ubernahmepreises gleich 22 500 DM
nur Gesellschafter des Beklagten geworden, jedoch mit

der Abrede, daB ihm dieser das Unternehmen am 1. Midrg
1964 gegen Erlegung der anderen Hilfte des Betrages

gang iibertragen werde. Jene ersten 22 500 DM habe er

auf Verlangen des Beklagten, der den VerduBerungsgewinn
nicht habe versteuern wollen, in der Weise gezahlt, dal
er vertragsgeméd 6 750 DM als Geschédftsanteil eingezahlt
und die verbleibenden 15 750 DM dem Beklagten perstnlich
iibergeben habe. Der Beklagte habe eine Quittung uber den
leteten Betrag unter Hinweis auf das Finanzamt und das
unter Gesellschaftern erforderliche Vertrauen verweigert.
Im April 1963 habe exr die mit der Zahlung bezweckte Gegen-
leistung durch Auflésung der Gesellschaft unm¥glich ge-
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macht. Er sei deshaldb zur Riickgewdhr der Summe verpflichtet.

Maing trat seine so begriindete Forderung im Juni 1963
an den Kaufmann Moff) als Sicherheit fiir eine Burgschaft
ab, die dieser fiir ihn geleistet hatte. Sodann wurde im
Nemen Mo@ll® Klage auf Zahlung gegen den Beklagten erhobten.
Mo@D teilte dem Landgericht jedoch mit, er habe niemanden
hierzu erméchtigt, und trat die Forderung seinerseits an
den Beklagten selbst ab.
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M@ tilgte die Verbindlichkeiten, auf die sich
die von Mo@P geleistete Burgschaft bezog, und iibertrug
den streitigen Anspruch am 1. September 1963 auf seine
Ehefrau. Diese trat ihn in einer notariellen Urkunde
vom 10. September 1963 weiter an die Kldgerin ab, und
zwar zur teilweisen Begleichung des Kaufpreises fir
ein Grundstiick, dessen VerduBerung in der Urkunde ver-
einbart wurde. Der Kaufvertrag ist im Lauf des Rechis-
streits riickgiingig gemacht worden.

Die Xlédgerin hat im ersten Rechtszug Zahlung von
15 750 DM nebst Zinsen an sich selbst, im zweiten
Réchtszug Leistung an den Kaufmann Heinz M@ verlangt.
_ Sie hat sich die von M@ ccgebene Begriindung des An-
spruchs zu eigen gemacht und behauptet, die Forderung
habe M.' im Zeitpunkt der Abtretung an seine Ehefrau
gugestanden. Mof) habe, wie seine Zuschrift an das
Landéericht zeige, die Abtretung nicht angenommen
oder auf sie vergichtet; zumindest sei sie mit dem
Erl8schen der Biirgschaft gegenstandslos geworden.
Werde abweichend angenommen, daB der Beklagte die
Forderung wirksam von Mof) erworben und dadurch ihren
Untergang herbeigefithrt habe, so liege hiexrin ein
sittenwidriges Zusammenwirken mit dem Ziel, M@
unter MiBbrauch der Sicherungsabtretung um seinen
Anspruch zu bringen. Die Klage sei dann aus dem Ge-
sichtspunkt der unerlaubten Handlung gerechifertigt.
M@ habe auch diesen Schadensersatzanspruch an die
Klégerin abgetreten.

d
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Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Er hat
bestritten, die geforderten 15 750 DM von M@ erhalten
und mit ihm die behaupteten Vereinbarungen iiber eine
splitere Ubertragung des Geschéftes sowie die hierauf
zu leistenden Vorauszahlungen getroffen zu haben. Im
ubrigen,'so hat der Beklagte vorgetragen, wire die
Erfillung einer derartigen Abrede immer noch mbglich
und der Rilckzahlungsanspruch auch aus diesem Grunde
ungerechtfertigt. Zudem habe M@ die Forderung nach
der Abtretung an Mo@® nicht wiedererlangt. Dieser habte
sie vielmehr wirksam auf ihn, den Beklagten, Ubertragen,
wo gie infolge Vereinigung mit der Schuld untergegangen
gsei. Der Vorgang begriinde nicht den Vorwurf einer uner-
,laubtén Handlung. Insbesondere habe er, der Beklagte,
entgegen der Behauptung der Kligerin keinen wirtschaft-
lichen Druck auf Mo@@ ausgeiibt, um ihn zur Hergabe der
Forderunz gu veranlassen. Jedenfalls sei M@ an 1.
September 1963 nicht mehr Inhaber der quderung gewesen.
Er habe sle deshaldb nicht an seine Ehefrau und diese
nicht an die Kldégerin abtreten ktnnen. Die Abtretungen
seien auch nicht ernstlich gemeint'gewesen.

' Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das

Berufungsgericht hat ihr nach dem getinderten Antrag
stattgegeben. Der Beklagte erstrebt mit der Revision
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.
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Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht ist zu der Uberzeugung gelangt,
daB der Kaufmann M@ den streitigen Betrag von 15 750 Dif
aus dem behaupteten Grunde an den Beklagten gegahlt hat.
Es hat dargelegt, der Beklagte habe die Arreichung des
mit der Leistung verfolgten Zwecks durch die Aufldsung
der Gesellschaft unméglich gemacht und sei deshalb zur
Rilckgewidihr der empfangenen Vorauszahlung verpflichtet
gewesen. Die hierauf gerichtete Forderung hat M@ nach
den Feststellungen an Mo{ als Sicherheit fiir eine geleistete
Biirgschaft abgetreten, worauf sie der Beklagte in Kenntnis
des Sachverhalts von Mo@ unter Ausnutzung von dessen
wirtschaftlicher Abhingigkeit erworben hat, um sie durch
Vereinigung mit der Schuld untergehen zu lassen. In diesem
Verhalten des Beklagten hat das Berufungsgericht eine vor-
siitzliche, gegen die guten Sitten verstofBende Schidigung
des Kaufmanns M@l erblickt, die den Klageanspruch nach
§ 826 BGB rechtfertigt.

Die hiergegen gerichteten Riigen der Revision greifen
nicht durch.

1. Die Feststellung, daB M die streitige Summe an
den Beklagten gezahlt hat, beruht nicht auf einem Verfahrens-
verstoB8. Das Berufungsgericht konnte nach § 391 ZPO davon
absehen, die Ehefrau des Beklagten -~ die entgegengesetzt
bekundet hatte -~ zu vereidigen. Die abweichende Meinung
der Reviasion findet in dem angezogenen Urteil BGHZ 43,

368 keine Stlitze. Dort stand und fiel die Entscheidung
mit der Aussage einer einzigen Zeugin; die Darlegung des
Tatrichters, da8 er ihr selbst in beeideter Form nicht
vertrauen wiirde, ist als Uberschreitung des in § 391 2P0
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eingeriumten Ermessens angesehen worden. Im iibrigen
halt das Urteil jedoch den Grundsatz, daf iliber die
Beeidigung nach freiem Ermessen zu befinden ist, aus-
dritcklich aufrecht. Es erachtet deshalb die Entscheidung
‘des Bundesgerichtshofs vom 24. November 1951 (II ZR
65/51 = NJW 1952, 384) als nicht entgegenatehend. Die
dortige Verfahrenslage, so fiihrt es aus, sei grund-
legend anders gewesen. In jenem Rechtsatreit habe

das Berufungsgericht einer nicht beeideten Zeugenaus-
sage ilber einen angeblich nicht erfolgten Geschifts-
~abschlul, der nicht nur die Bekundungen eines anderen
Zeugen, sondern auch weitere Verfahrensergebnisse
entgegenstanden, keinen Glauben geschenkt.

Genau so war die Verfahrenslage im vorliegenden
Fall. Die Ehefrau des Beklagten hatte die streitige
Abrede samt der Leistung einer Vorauezahlung verneint.
Ihrer Aussage stand die anderslautende Bekundung des
Kaufmanns M@ gegeniiber. Darin erschbpfte sich das
Beweisergebnis aber entgegen der vereinfachenden Dar-
stellung der Revision nicht. Das Berufungsgericht hat
vielmehr ausreichende Beweisangeichen dafiir gewonnen,
daB die Darstellung von M@ Glauben verdiente. Nach
den Feststellungen hat der Steuerberater TWP auf
die Frage des Beklagten, welchen Preis er wohl fiir sein
ganzes Geschift beanspruchen kdnne, just den Betrag von
45 000 DM genannt, der nach der Bekundung von HED
dann bei der vereinbarten, stufenweisen Ubernahme zu—
grunde gclegt worden ist. Das Berufungsgericht hat weiter
anhand des vorgelegten Bankauszugs festigestellt, daf NP
die halbe Summe gleich 22 500 DM, die er nach seiner
Schilderung sofort zu entrichten hatte, unmittelbar
vor dem AbschluB des Gesellschaftsvertrages von seinem




Lidy
-8 -

Konto abgehoben hat, und zwar in genau den beiden %eil-
tetréigen, die der behaupteten Aufgliederung durch den
Beklagten entsprachen (6 750 DM zur Einzahlung auf

den notariell vereinbarten Geschéftsanteil und 15 750 DM
zu der nirgends in Erscheinung tretenden Vorausleistung
an den Beklagten selbst). Das Berufungsgericht durfte
es fiir naheliegend erachten, daf der Beklagte aus
steuerlichen Griinden auf eine solche Zahlungsweise

Wert legte, wie dies M@ bekundet hatte und iiber-

dies auch schon in dem Gespréich des Beklagten mit seinem
Steuerberater angeklungen war. Dem Tatrichter standen
schlief8lich einige mittelbare Zeugean zur Verfligung,

die den Eindruck noch weiter verstérkten, da MEP

die Wahrheit gesagt hatte. Unter diesen UmstHdnden konnte
das Berufungsgericht ohne Verfahrensversto8 von einer
Vereidigung der Ehefrau des Beklagten absehen, zumal

sie nur bvekundet hatte, entgegen den Behauptungen der
Kldgerin von den in Rede stehenden Vorgiingen nichts

gu wissen. '

2. Bei der weiteren Riige, das Berufungsgericht
have M@ nicht als vertrauenswlirdig ansehen diirfen,
iibersieht die Revision, daB sich gegen die Vexrléfilich-
keit der Ehefrau des Beklagten weit groBere Bedenken
herausgestellt hatten., Sie war erweislich von ihrem
Ehemann miBhandelt und beschimpft worden, hatte dies
aber als Zeugin in Abrede gestellt. Unter diesen Umsténden
hat das Berufungsgericht mit Recht befiirchtet, sie habe
aus Angst vor dem Beklagten auch in der entscheidenden
Beweisfrage die Unwahrheit gesagt. Demgegeniiber konnten
die Vorbehalte gegen M@ suriicktreten. GewiB hatte er
sich in seiner Beweisnot durch die erste Abtretung der
Forderung an Mol die Rolle eines Zeugen zu verschaffen
versucht. Es ist aber nicht festgestellt, daf er dann
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den ersten Rechtsstreit gegen den Beklagten ohne Einver-
stdndnis mit Mo angestrengt hétte. Selbst wenn er in
dem Bestreben, sich gegeniiber seinem schwierigen Gegner
zu behaupten, so vorgegangen sein sollte, wiirde sich
daraus nichts Entscheidendes gegen seine VerlédBlichkeit
als Zeuge ergeben. M@JP hat dann freilich auch im vor-
liegenden Rechtsstreit angegeben, mit der Klégerin nicht
verschwhlgert zu sein, otwohl sie die Ehefrau des Bruders
geiner Mutter war. Es spricht aber nichts dafiir, daB das
Berufungsgericht diese vom Beklagten vorgetragene Unstim-
migkeit iibersehen h#tte. Hierauf brauchte nicht weiter
eingegangen zu werden, weil das Interesse von M@ am
Ausgang des Rechtsstreits ohnehin dem einer Klagepariei
gleichzuachten war. und auch so gewiirdigt worden ist.

3. Es ist richtig, da8 der gwischen M@ und dem
Beklagten geschlossene Gesellschaftsvertrag keinen Hin-
weis auf eine beabsichtigte Ubernahme des ganzen Geschifts
durch M¢EjP enthidlt. Daraus folgt aber - entgegen der
Riige der Revision — nicht die Unglaubwiirdigkeit des Klage-
vorbringens. Der Vertrag war erstmals zum 1. MHrz 1964
kiindbar, also gerade zu jenem Zeitpunkt, an dem MNP
das Unternehmen nach seiner Darstellung allein erwerben
- 80llte. Es hétte dann lediglich einer weiteren Verein-
barung der Gesellschafter bedurft, um diesen Er.olg statt
der vorgesechenen Liquidation eintreten zu lassen. Da8 die
entsprechenden Bestimmungen nicht von vornherein in den
Vertrag aufgenommen worden sind, kenn auf verschiedenen
Griinden beruhen. Es ist im Hinblick auf das spdtere Ver-
halten des Beklagten immerhin denkbar, da er nicht ernst-
lich vorhatte, M@ das Unternehmen zu iiberlassen, und
daB er deshalb jeder schriftlichen Festlegung ssiner
miindlichen Zusagen ehenso aus dem Wege gegangen ist siie
der erbetenen Quittung iiber die geieistete Vorauszahlung.
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Aber auch dann, wenn nur die Sorge wegen der Versteuerunyg
des VerduBerungsgewinns im Vordergrund gestanden haben
sollte, wiirde sich die Nichterwdhnung des zugesagten
Verkaufs im Gesellschaftsvertrag zwanglos erkléren,

- Bel einer notariellen Beurkundung dieser Abrede whre

die Nennung des Ubernahmepreises und der Zahlungsbe-
dingungen erforderlich geworden. Es widre gewif schwie-
riger und auch fiir den Beklagten bedenklicher gewesen,
NED» zu unrichtigen Angaben in diesem Punkt zu bewegen,
als ihm lediglich eine Quittung iiber die “schwarz" ge-
leistete Vorausgahlung vorzuenthalten.

_ 4. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum die
Verpflichtung des Beklagten bejaht, den empfangenen
Betrag szuriickzugeben, nachdem er die versprochene Gegen-
leistung durch die vorgeitige Auflsung der Gesellschaft
unndglich gemacht hatte. Es hat zutreffend dargelegt, daB
das spdter vom Beklagten neu begonnene Eingelunternehmen
nicht der Vertragsgegenstand war, auf den ME@J® Anspruch
hatte, so da8 von einem Fortbestehen der Erfiillungsmbg-
lichkeit nicht gesprochen werden konnte. Dexr Beklagte
vermochte seiner Rilckzahlungspflicht auch nicht mit dem
Hinweis zu entgehen, daB8 M@P die Ubertragung des Unter-
nehmens gar nicht verlangt habe. Einmal war M@ dazu
in dem Zeitpunkt, als der Beklagte die Gesellschaft autf-
18ste, noch nicht berechtigt. Sodann lag darih, daB der
Beklagte unter Ausnutzung seines Stimmrechts auf dieser
vorzeitigen Aufl@sung beharrte, auch schon die endgiiltige
Verweigerung der von ihm geschuldeten lLeistung.
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5. Der Riickzahlungsanspruch richtete sich gegen
den Beklagien personlich, nicht gegen die Gesellschaft.
Das Berufungsgericht hat als erwiesen angesehen, daB
M@®» den Betrag von 15 750 DM an den Beklagten als
Vorauszahlung fiir die Ubertragung von dessen Geschdfto-
anteil geleistet hat. Die Summe ist hiernach nicht etwa
in die Gesellschaftskasse geflossen, an die M@ un-
streitig seine iibernommene Einlage von 6 750 DM ent-
richtet hat. Entgegen der Riige der Revision habven MED
und seine Ehefrau als Zeugen an den angezogenen Stellen
auch deutlich in dieser VWeise zwischen den bheiden Zah-
lungen unterschieden. Darauf griindet sich die Feststel-
lung des Berufungsgerichts. DaB die Klégerin in einem
Schrifteatz auch die Zahlung der 15 750 DM miB8versténd-
lich als "Einlage" bezeichnet hat, ist demgegenﬁber ohne
Bedeutung.

6. Mainz hat allein die gegen den Beklagten gerich-
tete Forderung an Mo{) abgetreten. Gegen ihren Bestand
148t sich nichts daraus herleiten, da8 M@ zuvor von
seinem der Hthe nach noch unbekannten Auseinandersetzungs-
guthaben bei der Liquidationsgese¢llschaft gesprochen hat,
das er der Bank zur Verfligung stellen werde. Dieser aus
der Beteiligung erwachsene, gesellschaftsrechtliche
Anspruch stand ihm unstreitig zu. Er hatte mit dem
Erstattungsanspruch gegen den Beklagten nichts zu tun
und konnte durchaus davon getrennt gehalten werden. DaB
Mainz die gegen den Beklagten gerichtete Forderung nicht
sofort an Mol abgetreten und in dessen Namen eingeklagt
hat, rechtfertigt nicht den von der Revision geszogenen
Schlu8, M@ habe urspriinglich selbst nicht an einen
derartigen Anspruch geglaubt. Dagegen 18t sich daraus,
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wie nachdriicklich und bedenkenlos der Beklagte dann die
Forderung an sich gebracht hat, sehr wohl auf dessen
Kenntnis von der Berechtigung des Anspruchs schliefen.

DaB in einem solchen Verhalten eine vors@tzliche, sitten-
widrige Schddigung im Sinne von § 826 BGB liegt, die den
Klageanspruch aus dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes
rechtfertigt, hat das Berufungsgericht zutreffend darge-
legt. Hiergegen wird auch von der Revision nichts erinnert.

7. Die Revision des Beklagten ist demnach unbegriindet.
Sie muBte mit der Kostenfolge nach § 97 ZPO zuriickgewiesen

werden.

Engels Dr. Bode Meyer Dr. Pfretzschner Dr.Niigens
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