Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

ZPO §§ 139, 278 Abs. 3

Zur Frage, wann ein Hinweis nach §§ 139, 278 Abs. 3 ZPO
auch im AnwaltsprozeB ndtig ist, um eine unzuldssige Uber-
raschungsentscheidung zu vermeiden.

BGH, Urteil vom 2. Februar 1993 - XI ZR 58/92 - OLG Frankfurt a.M.
LG Frankfurt a.M,.
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in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 2. Februar 1993 durch den Vorsit-
zenden Richter Schimansky und die Richter Dr. Halstenberg,
Dr. Siol, Nobbe und Dr. van Gelder

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 21. Februar 1992 aufgeho-
ben.

Die sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
ruickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Klager ist Konkursverwalter Uber das Vermdégen der
Bankhaus St KG. Deren Komplementdr, Heinz St .
der auch an zahlreichen weiteren Gesellschaften mafgeblich
beteiligt war, schlof am 30. April 1987 im Namen der "Un-
ternehmensgruppe St M mit der Firma V GmbH, die da-
bel durch den Beklagten als ihren Geschdftsfihrer vertreten
wurde, einen "Kooperationsvertrag zur Durchfihrung von Pla-
nung, Bau und Betrieb von Freizeitbddern nach dem Stil der
Wabalus"; Wabalu ist eine AbklUrzung fir: Wasser/Bad/Luft.
Wahrend die St -Gruppe vor allem die Grundsticksbe-
schaffung und die Objektfinanzierung - durch Auflage ge-
schlossener Immobilienfonds - Ubernahm, gehdérte zum Aufga-
benberéich der V insbesondere die Betriebsplanung und
-werbung. FUr ihre Leistungen bis zur Betriebsfertigkeit
sollte die V nach Nr. 11 Abs. 1 des Kooperationsvertrags
beim Erstobjekt (Bochum) 2,5 Millionen DM und bei allen
Folgeobjekten jeweils 2 Millionen DM erhalten. In Nr. 11
Abs. 2 des Vertrags heift es weiter:

Das Honorar ist ratenweise fallig, wie die Beitritts-
erkl&rungen fUr zeichnende Gesellschafter eingehen.
Das Honorar wird paketweise mit jeweils 10% vom Ge-
samtvolumen fallig und ausbezahlt. Daruber hinaus wer-
den erforderliche Fremdkosten (Satz, Litho, Druck
vevs) der V. auf Nachweis und Anforderung erstattet.

Am 6, Oktober 1987 diktierte St folgenden "Aktenver-—
merk fidr Bankhaus":



Firma V ., Herr B

Konto anlegen, Kreditrahmen 950.000 DM. Herr B
reicht die Unterlagen der V . ein.

Zinssatz mdglichst nieder. Der Kredit wird spdter ver-
rechnet mit den Honoraren des Herrn B bzw. der
\'4 fdr die Wabalu-Bader.

Am 28. Oktober 1987 unterschrieb der Beklagte - ohne Hin-
wels auf ein Vertretungsverhdltnis - einen Antrag auf Er-
dffnung eines Girokontos bei der Gemeinschuldnerin und fig-
te eine Selbstauskunft Uber seine persdnlichen Einkommens-
und Vermdgensverhdltnisse bei. Auf dem fUr ihn eingerichte-
ten Girokonto Nr. nahm er schon am 3. November
1987 den ihm bewilligten Kredit wvon 950.000 DM voll in An-
spruch. Den von der Gemeinschuldnerin per 31. Dezember 1987
errechneten Debetsaldo von 963.361,16 DM erkannte er am

11. Januar 1988 ausdrucklich an. Im Marz 1988 erdffnete die
Gemeinschuldnerin auf Antrag des Beklagten unter der Konto-
Nr. _ ein weiteres Kreditkonto, von dem er alsbald
zur Begleichung von Fremdrechnungen 15 Einzelbetrdge von
insgesamt 375.483,51 DM an sich selbst Uberwies; spéter
folgten weitere Uberweisungen an Drittfirmen.

Nachdem das Bundesaufsichtsamt fir das Kreditwesen ge-
gen die Gemeinschuldnerin am 29. Juli/1l. August 1988 Anord-
nungen nach § 46 a KWG erlassen hatte, wurde am 7. Oktober
1988 das Konkursverfahren erdffnet und der Klager zum Kon-
kursverwalter bestellt. Mit Schreiben vom 14. Oktober 1988
kindigte er die Kreditvertrdage und forderte vom Beklagten



Ausgleich der Debetsalden, die sich per 31. Oktober 1988
auf 1.033.412,59 DM und 502.228,33 DM beliefen. Der auf
Zahlung von 1.535.640,92 DM nebst Zinsen gerichteten Klage
haben Landgericht und Oberlandesgericht stattgegeben. Mit
der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungs-
antrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

Das Berufungsgericht hat die Einwendungen des Beklag-
ten gegen den Klageanspruch aus § 607 BGB mit folgender Be-
grindung zuruckgewiesen:

Bei den Konten, deren Ausgleich der Klager fordere,
handele es sich nicht um VorschuBkonten, uUber die eigene
Verbindlichkeiten der Gemeinschuldnerin gegeniber der V
hatten abgewickelt werden sollen, sondern um Privatkredit-
konten des Beklagten, fur die er persdénlich hafte; das er-
gebe sich unmipverstdndlich aus dem Aktenvermerk St s
vom 6. Oktober 1987 und aus den Kontoerdffnungsunterlagen.
Fdllige Forderungen der V hatten zur Zeit der Kontoinan-
spruchnahme noch gar nicht bestanden.



Die in erster Instanz erklarte Aufrechnung mit abge-
tretenen Anspruichen der V habe der Beklagte im zweiten
Rechtszug nicht aufrechterhalten; im dbrigen seien deren
Voraussetzungen auch nicht schlissig dargelegt.

Auch zur Aufrechnung geeignete eigene Anspriliche aus
§ 670 BGB stlnden dem Beklagten nicht zu. Er habe weder
substantiiert vorgetragen noch unter Beweis gestellt, dap
die vom Kreditkonto abgehobenen Betrage auch wirklich an
die Vv geflossen seien, dap die V dafir entsprechende
Leistungen gemdp dem Kooperationsvertrag erbracht habe und
die vereinbarten Falligkeitsvoraussetzungen fur den Vergi-
tungsanspruch eingetreten seien.

II.

Das angefochtene Urteil h&alt der rechtlichen Uberpri-
fung nicht in allen Punkten stand.

1. Rechtsfehlerfrei ist die auf den vorgelegten Urkun-
den beruhende tatrichterliche Wirdigung, nach der eine Kre-
ditvereinbarung zwischen der Gemeinschuldnerin und dem Be—'
klagten Grundlage der streitigen Girokontobelastungen war.
Der Einwand des Beklagten, es habe sich nach dem Willen der
Gemeinschuldnerin nur um Vorschupfkonten zur Abwicklung ih-
rer eigenen Verbindlichkeiten gehandelt, ist mit dem Inhalt
des Aktenvermerks St .8 vom 6. Oktober 1987 nicht ver-
einbar: Aus ihm ergibt sich unmipverstandlich, dap die Kon-
toer6ffnung der Gewdhrung eines - mdglichst niedrig - ver-
zinslichen Kredits dienen sollte. Der Aktenvermerk legte



zwar noch nicht fest, ob die V oder der Beklagte person-
lich Kreditschuldner sein sollte. Diese Frage ist danach
aber in den Kreditkontounterlagen eindeutig gekld&rt worden:
Die Kontoerdéffnungsantrage sind vom Beklagten im eigenen
Namen, ohne irgendeinen Hinweis auf ein Handeln als Vertre-
ter der V , gestellt worden, die Selbstauskunft vom

27. Oktober 1987 bezog sich nur auf seine persénlichen Ein-
kommens- und Vermdgensverhdltnisse; beide Konten wurden
demgemédp von der Gemeinschuldnerin als Privatkonten des Be-
klagten gefihrt, die Kontoauszuge ihm persdnlich unter sei-
ner Privatanschrift zugesandt.

Vergeblich beruft sich die Revision auf das erstin-
stanzliche Vorbringen des Beklagten, aufgrund zusdtzlicher
mindlicher Abreden habe es sich dennoch nur um ein "Park-
konto" gehandelt, flr das eine persénliche Haftung des Be-
klagten ausgeschlossen worden sei. Die RUge, das Berufungs-
gericht habe diesem Vorbringen nachgehen und die dafiir be-
nannten Zeugen vernehmen muissen, greift nicht durch. Das
Berufungsgericht durfte das Vorbringen unbericksichtigt
lassen; denn der Beklagte hat sich darauf im zweiten
Rechtszug nicht mehr berufen, sondern nunmehr sich selbst
als Kreditnehmer angesehen und lediglich eine besondere Ab-
rede Uber eine spdtere Verrechnung seiner Kreditschuld be-
hauptet (vgl. zu 3.). Daflr hat er sich nur noch auf den
Inhalt des Aktenvermerks vom 6. Oktober 1987 gestltzt, des-
sen rechtliche Wirdigung als die entscheidende Prozeffrage
angesehen und den darin festgehaltenen Sachverhalt als
"durchweg unstreitig" bezeichnet.



2. Ohne Erfolg bleibt die Revision auch, soweit sie
sich gegen die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur Auf-
rechnung des Beklagten mit abgetretenen Ver-
glitungsansprichen der V wendet. Zu Unrecht sieht der Be-
klagte darin eine ihn beschwerende rechtskraftfé&hige Aber-
kennung solcher Anspriche,

Im Berufungsurteil wird zu Beginn der gerlgten Ausfih-
rungen die - von keiner Partei beanstandete - Feststellung
getroffen, daPp der Beklagte sein erstinstanzliches Vorbrin-
gen zur Aufrechnung mit abgetretenen Ansprichen im zweiten
Rechtszug nicht aufrechterhalten hat. Daraus ergibt sich
eindeutig, dap das Berufungsgericht insoweit eine Sachent-
scheidung nicht mehr treffen wollte und konnte. Wenn sich
im Berufungsurteil anschliefend trotzdem noch beilaufig
("Im Ubrigen ....") einige Bemerkungen zur Schluissigkeit
finden, liegt darin keine rechtskraftfdhige Sachentschei-
dung.

3. Die Revision hat Erfolg, soweit sie die Aufrechnung
mit eigenen Ansprichen weiterverfolgt.

a) Das Recht hierzu hat der Beklagte aus der Verrech-
nungsvereinbarung hergeleitet, die in dem Bankaktenvermerk
vom 6. OKktober 1987 von St niedergelegt worden ist.
Nach dem Vorbringen des Beklagten sah diese Nebenabrede
vor, er solle der V Geldbetrége, die ihr nach dem Koope-
rationsvertrag als Vergliutung fir ihre Leistungen erst zu
einem spdteren Zeitpunkt zustehen wirden, alsbald aus dem
ihm gewdhrten Kredit zukommen lassen; dafiir sollte er bei
Eintritt der Voraussetzungen, die im Kooperationsvertrag



fir die Falligkeit der Vergltung der V vereinbart waren,
gegen die Gemeinschuldnerin einen Aufwendungsersatzanspruch
haben, mit dem er gegen deren Kreditforderung aufrechnen
konnte.

Eine Vereinbarung dieses Inhalts ist rechtlich zulas-
sig und war fUr die Beteiligten damals wirtschaftlich sinn-
voll: Die V bendétigte ab Ende Oktober/Anfang November
1987 bereits Geldmittel fdr die Vorbereitung und Durchfih-
rung des gemeinsamen Projekts. Sie konnte aber nicht ver-
langen, daPf ihre Anspriche aus dem Kooperationsvertrag von
seiten der St .—Gruppe bereits erflillt wurden, bevor
die Falligkeitsvoraussetzungen nach Nr. 11 des Vertrags ge-
geben waren. Die Ld&sung, daP zundchst der - persdnlich kre-
ditwlirdige - Beklagte bei der Gemeinschuldnerin einen nied-
rig verzinslichen Kredit aufnahm, daraus seinerseits der
V. das bendtigte Geld zur Verfligung stellte, dafir aber
spé&ter, bei Eintritt der im Kooperationsvertrag vorgesehe-
nen Falligkeitsvoraussetzungen, aufrechnungsfdhige eigene
Aufwendungsersatzanspriche gegen die Gemeinschuldnerin er-
halten sollte, wurde den Interessen aller Beteiligten ge-
recht: Die V erhielt sofort das bendétigte Geld. Der Be-
klagte hatte lediglich ein begrenztes Risiko zu tragen: er
muPte den Kredit persdnlich nur zuruckzahlen, wenn und so-
weilt das Projekt vorzeitig scheiterte. Die Gemeinschuldne-
rin hatte fir diesen Fall in dem Beklagten einen zahlungs-
kraftigen Schuldner. Bei plangemdpfer Durchfihrung des Pro-
jekts und der Verrechnung zwischen Gemeinschuldnerin und
Beklagten entfiel die im Kooperationsvertrag nicht aus-
dricklich geregelte Frage, gegen welches Unternehmen der
St -Gruppe sich die Anspruche der V richten soll-
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ten; es blieb der Regelung im Innenverhé&ltnis der Unterneh-
mensgruppe vorbehalten, ob und von wem die Gemeinschuldne-
rin einen Ausgleich zu erhalten hat.

b) Das Berufungsgericht hat eine Vereinbarung mit dem
dargestellten Inhalt weder festgestellt noch verneint, son-
dern sich - im Gegensatz zum Landgericht - nur darauf ge-
stlitzt, der Beklagte habe jedenfalls die tatsdchlichen Vor-
aussetzungen fir seine zur Aufrechnung gestellten Gegenan-
spriche weder schlissig dargelegt noch unter Beweis ge-
stellt. Darin sieht die Revision mit Recht eine unzuldssige
Uberraschungsentscheidung (vgl. BGH, Urteile vom 13. Juni
1989 - VI ZR 216/88 - und vom 20. Juni 1990 - VIII ZR
158/89 = BGHR ZPO § 278 Abs. 3 - Uberraschungsentschei-
dung 2 und 3, jeweils m.w.Nachw.).

Nicht zu beanstanden ist zwar der rechtliche Ausgangs-
punkt des Berufungsgerichts: Der Beklagte, der die Beweis-
last fir alle Voraussetzungen seiner Gegenanspriche tragt,
muPBte darlegen und ggfs. beweisen, daP von der Vi Leistun-
gen erbracht wurden, die nach dem Kooperationsvertrag eine
Vergutung in HOhe des Klagebetrags rechtfertigten (aa), dap
die V. vom Beklagten bereits Zahlungen in dieser HOhe er-
halten hat (bb) und dap die Falligkeitsvoraussetzungen nach
Nr. 11 jenes Vertrags erfillt worden sind (cc);: dabei waren
die zeitlichen Beschréankungen des § 55 Abs. 1 Nr. 2 und 3
KO zu bertcksichtigen.

Uber diese Anspruchsvoraussetzungen war aber in den
Vorinstanzen bis zum ErlaB des Berufungsurteils nicht ge-
stritten worden. .



aa)

bb)

cc)
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Der Beklagte hatte bereits im ersten Rechtszug
Rechnungen vorgelegt, die von der V und von
Drittfirmen Uber Leistungen gemdf dem Koopera-
tionsvertrag ausgestellt worden waren. Zumindest
in den Fremdrechnungen waren diese Leistungen de-
tailliert beschrieben. Im Ubrigen hatten weder der
Klager noch das Landgericht Bedenken gegen die in-
haltliche Richtigkeit der Rechnungen erhoben oder
mangelnde Substantiierung gerugt. In der Beru-
fungsbegrindung hatte der Beklagte es als "stets
unstreitig" bezeichnet, daP die eigenen und frem-
den Honoraransprlche in Héhe zumindest der Klage-
forderung entstanden waren. Der Klager hatte sich
in der Berufungserwiderung nur gegen die Passivle-
gifimation der Gemeinschuldnerin, nicht aber gegen
die Berechtigung der vorgelegten Rechnungen ge-
wandt.

DaB die Rechnungen der V und die Fremdrechnungen
Uber die streitigen Kreditkonten - also vom Be-
klagten - bezahlt worden waren, stand flir das
Landgericht als unstreitig fest (LGU 8. 3/4); fur
die Mehrzahl der Rechnungen hatte der Beklagte Fo-
tokopien derxr 0berweisungsformulardurchschriften
vorgelegt. Auch in der Berufungsinstanz hatte der
Klager die Zahlungen nicht bestritten.

In einem vorprozessualen Schreiben, das der Klage-
schrift beigefiigt war (Anlage K 9), hatte der Be-
klagte bereits ausgefihrt, dap Anfang August 1988
fir das erste Projekt - W B - ein Zeich-



nungsstand von 62,5% erreicht und damit in Hdhe

des Klagebetrags die Falligkeitsvoraussetzungen

nach Nr. 11 des Kooperationsvertrags erfiullt wa-
ren. Auch insoweit hatte der Klager Einwendungen
nicht erhoben.

Bei diesem Streitstand durfte das Berufungsgericht zur Auf-
rechnung geeignete Gegenanspriche nicht mit der Begrindung,
der Beklagte habe deren Voraussetzungen weder substantiiert
dargelegt noch unter Bewels gestellt, véllig verneinen. Es
muPte - auch im Anwaltsprozef - zumindest vorher gemap

§§ 139, 278 Abs. 3 ZPO darauf hinweisen, daf und in welcher
Hinsicht ihm der Beklagtenvortrag nicht ausreichend er-
schien. Die Parteien mupPten so die Mdglichkeit erhalten,
ihr Vorbringen zu den vom Berufungsgericht fur entscheidend
angesehenen Punkten zu erganzen und ggfs. weiteren Beweis
anzutreten.

Die Zurilckverweisung der Sache gibt dem Berufungsge-
richt Gelegenheit, das Versdumte nachzuholen.

¢) Auch wenn danach die Gegenanspriche noch nicht ent-
scheidungsreif sein, sondern eine Beweisaufnahme erfordern
sollten, steht der Aufrechnung nicht die Regelung in Nr. 2
(1) der AGB der Gemeinschuldnerin entgegen, auf die sich
der Klager in der Revisionserwiderung erstmalig beruft. Da-
nach soll der Kunde gegeniber der Bank nur insoweit auf-
rechnen kénnen, als seine Forderungen unbestritten oder
rechtskraftig festgestellt sind (zur Wirksamkeit der Klau-
sel und zur Aufrechnung mit entscheidungsreifen Gegenan-
sprichen vgl. BGH, Urteil vom 17. Februar 1986 - II ZR



285/84 = WM 1986, 477, 478; Bruchner/Bunte Aktuelle AGB-
rechtliche Fragen im Bankgeschaft S. 27-29 m.w.Nachw.). Das
Aufrechnungsverbot widerspricht hier jedoch der behaupteten
Verrechnungsvereinbarung, die wesentlicher Bestandteil der
Kreditaufnahme durch den Beklagten war. Mit dieser vorran-
gigen Individualabrede (§ 4 AGBG) ist es nicht vereinbar,
wenn der Klager die Kreditrickzahlungsanspruche ohne RiUck-
sicht auf die geltend gemachten Gegenanspruche durchsetzen
und den Beklagten wegen seiner Anspriche auf eine eigene
Klage verweisen will.

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Siol

Nobbe Dr. van Gelder
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