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laut Protokoll
am 1%. Januar 1954

Braun, Jugstizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Gegch8ftastelle,

Inm Namen des Volkes

In dem Hé_chtsstreit

'V- Sp des Landkreises L- vertreten
vdurch den Vorsn.tzenden ihres Verwaltungsrates, den Landrat

ch- 111 L- Obb.,

Kld'ferln und Rev1 sionsklégerin,
-~ Prozeﬂbevollmachugber Rechtsanwalt - -—

'gegen’

1. die Firma J.— /G, Josef St- KG, ‘
2. den ’67“001111011 haftenden Gesellschafter Josef u‘t“
beide in ’V'—L- bei I‘—/M-, | .

~ Beklagte und Rev1olonsbeklagte,
- T’fozeﬁbevollmachugtera Reohtsanwdlt Dr, -

hat der IT. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13. Januar 1954 unter Mitwirkung des’
Senatsprdsidenten Dr. Canter und der ‘Bundesrichter
Dr. Selowsky,_ Dr. Héidinge'r; Drﬁ,' Fi'sch:er,un;d Artl

fiir R_echt " érlcaxiiltz
o D:Le RGVISIOZJ. der Klagerln gegen das Urtell des |
1o ‘71v1lsenats des Obe*‘landcsgerlchts in litinchen vom .

15, Dezember 1952 vurd auf Kosten der Klagerln zuriick-
”ewlesen?' : B TP P -

Von Rechts wegen



die Llefgrflrma habe dle

Tatbestand:

Die légcrin Verlangt als bechtshachfolrerin kraft
Abtretung von der Beklagten zu 1) und deren Komplementara
dem Bekla”tcn zu 2), den kaafpre1s flr 8vkettholz9 das

 die Firma HE@D- und F’- GmbH in T- der

Beklagten zu 1) mit Rechnunwen Nr 614 und 615 vom 31. Ju11
1950 gelle;ert hat. Die Beklagte hat mit Bchrblben vom

5. August 1950 diese Lieferungen der Rechtsvorgingerin der
Klagevln zur Verfiigung gesbeth well sle, die Beklagle
Pgrkett der i 1asse 11 bestellt hatte, die Lleferungen je-
doch Darkebt dev Klassen I und III enthleltanﬂ

Dlm Llagorln hat zunachst behauptet der Beklagte Zu

2) habe Lnde August /*Anfang Septeﬂber 1950 bei einer Un-—
terredung iber diese IleIerungen dem Geschaftsfuhzer der
Lieferfirma Dipl.Ing. B@ erklirt, daB er fir die Ben:lagte
die gellexerten Parkettwaren an Elfullun*% Stdtt zu dem in
Rechnung gestellten Preis annehme Dlese Abrede habe der
?mkurl%t Heingz St- der Beklagten zu 1) bestatlgt
und Qwaﬂ bei einer Bes prechung am 30, Sepbembel 1950, dle.
die Abstlmmung der Konten zw1schen der Lieferfirma und der
Beklagten zu l) Zum vegenstand ﬁehabt habe Ein weiterer
Beweis fiir die abrede ergebe 81oh auch aus dem Schreiben
des Bevollmachtlgten der Beklagtcn zu 1) Rechtsanwaltjmlll.

" an den ProzeBbbvollmachulwten der Klagerln vom 7. Novembér R

1950 unter Z¢ffer 1 dleses Schrelbens-

| Die Beklagbe hat bestfltten dwe Lleferungen nachtrag-  3“§
’-111ch als rfullung angenommen zZu habenoisle hat vorgetragen,?
Yare 1nfolge der Beanstandung zu- -

rucl:ffenommen und - darauf c*ofort an d1e Flrma “I-

— GubH in LoGi

.VerkaUrL Diese Flrma‘x“’”




 gtellt.

Matthias Prinz

sel von der Lleferflrma als kauferln der Ware auch dadurch
anerkannt wordeny dafB3 die Lleferflrma auf ihrer Kontokarte
“die }I- Ho— GmbH mit den beiden Rech-
nungen Nr 614 und 615 belastet habe. Die Lleferflrma habe -
diese Belastung auch spiter aufrecht erhalten und anléBlich
der Einleitung des im August 1951 beantragten Vergleichs-
verfahrens ubér das Vermégen der Lieferfirma ihrenIAngaben’
iiber Aus qenstande und Verpfllchtungen zugrunde gelegt Auch
der auf den zQ September 1950 errechnete Jahresabschluﬁ
der Llcferflrma fir 1949/50 bestdtlge dlese Verrechnung
Sie  erge ¢be sich ferner aus dem von dem Konkursverwalter

fir den 19, November 1951 aufgestellten Status uber das _
Vermogen der Lle?eLantlno Lo

Die Klagerin hat erwidert, es sei zwar richtig, daB
die Rechnunﬂ%betrage vom 31, Juli 1950 bereits am 1. August
1950 auf dem Kontoblatt der Neuummmmms o QNN
GmbH verbucht worden seien. Dlese Verrechnung sei aber auf
uusdruckllches Verlangen der - Beklagten zu L) ledlrllch aus .
steuertechnlqchen Grunden”erfolgt? um die d0ppelte Umsatz—
steuerzahlung‘zu véfmeidenq Es seien also tatsédchlich die
Rechnungsbefrége fiir Lieférungéhy die von der Beklagten zu
1) bestellt gewesen se;en auf das Konto der genannten GmbH,-
deren Gesellschafter mlt denenAder Beklagten Zu 1) 1dent1sch
seien, in elnem Zeltpunkt verbucht worden als dle Ware auf .
dem Vege zur Bestellerflrma namjloh der Beklagten zu 1), ge—_
 wesen sei. | g it S T ”

Dve Beklagten 31nd dlesér Darstellung entgegengetreten
und haben vorsorgllch Gegenforderungen ZUT Aufrechnung ge~'“

‘Mit der Klage hatte die Klégerin auBer den Rechnungs-
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betrigen Nr 614 und 615 eine weitere Rechnung Nr 676 vom

16. August 1950 lber 1%.502,25 DM eingeklagt. Sie hat die-
sen Anspruch nicht mehr aufrecht erhalten, nachdem sich
herausgestellt hatte, daB die Vare nicht geliefert worden
ist, die Beklagte vielmehf nach etzung ‘einer Nachfrlst

mit Schreiben vom 29. August 1950 durch uChVGLben vom

8. Spptember 1950 ihren Ricktritt vom Vertreg erklart und
‘gleichzeitig Schadensersatzanspriiche angemeidef hatte. Die- =
se FPorderung wurde durch Verséumnisurteil'abgéwiésenq '

In dem uchluﬁurtell vom glejchen Tage hat das Land-
gericht den Zahlungsans pruch fiir die uleferungen vom
31. Jull 1950, flir die die Kldgerin 15.184, 51 ol nebst
12 % Zinsen seit dem 1. September 1950 verlanft hatte, eben-
falls abgewiesen. Es hat diese Forderung»;n Hohe eines Téil~.
betrages, nédmlich der von der Beklagten verauslagten Frach-
ten, Jeacnialls deshalb fur unbegrundet erachtet, weli dle
Ware frachtfrei zu liefern gewesen sgei. In HOhe des ver-
bieibenden Restbetrages von DM 12.465,78 hat das uqndgericht'
die Porderung deshalb abgewiesen, weil die Beklagte die ihr
gelieferte Ware unzweifelhaft'nicht bééﬁellt habe und es
an einem hinreichenden Beweis dafir fehle, daB die Beklagte
die Vare danhrtfotzdem Ubernommen habep | '

Die Berufung dexr Klagerln rlcntete 31ch zunachst ge-
gen die Abwelsung der Klage in Hohe von 15. 184,51 DM, wurde
jedoch alsbald auf den Tellbetrag von DM 12 465,78 nebst
Zinsen besbhranht' In der Berufungsxnstanz hat die klagerln
vorgetragen daB am 30, September 1950 ein neuer haufver-_

" trag mit der Bekl agten abgeschlossen worden se1 und daB es'

;i51ch bei der Ylageforaerung um die abgetretene Forderung
'aus diesem Kaufvertrag handele ' :




Das Oberlandesgericht hat dle Berufung der Klédgerin
IZU1uckgeV1 esen, well die Klédgerin die Abtretung aus den
neuen Kaufvertrag nicht nachgewiesen habe.

Hiergegen wendet sich die Revision der Klégerin, um
deren Zurlickweisung die Beklagten bitten.

eidungsgriinde: |

lbi
ot
o
10

Das Bclufungsgerleht ist der Auffassung, daB dle K1a~

gerln ihre Forderung gegen. die Beklagte nlcht auf ‘die Ab-
bretungen vom 31.- Jull 1950 stutzen konne° Denn die Beklav—e
te habe unter den Voraussetzungen des § 326 BGB mlt Schwel—‘*'
ben vom 8. September 1950 den Kaufvertrag ruckgangl g ge-
macht., AmVBOuv&eptember 1950, ‘so fiihrt das Berufungsurteil
aus, sel Uber das am_31ovJuli 1950 gelieferte Iiolz ein neu-
er Kaufvertrag zustande gekommen, Ob dadurch der Lieferfiré
ma an Stelle der Beklagten zu 1), wie diese oehauptet hat, e
die N— Ho- GmbH als I\auferln verpfllch-.
tet worden sei, konne dahi ngestellt bleiben, da die Kldge- i
rin nicht bewlesen habe, daB und wann ihr die Forderungen
aus dieser neuen Verelnbarung abgetreten worden selenu Dle.
gegen diese Ausfthungen Werlchteten Angrlffe der Rev131on
sind nlcbt begrundet'*' ‘ ‘ ’

1. Die R@VlSlOﬂ wendet 31ch zunachst dagegen daB das Bev
rufungsgerlcht elne neue Abtretung fur erforderllch gehal—.'
“ten hat. Sie macht geltend,_Ende August bezw Anfang September
1950 sei “Lnlgkelt daruber er21e1t Worden daﬁ die gellefer’
te Ware an Erfullunvs Stdtt fiir dle bestellte Ware zu dem f;‘
in Pechnung ges»ellten Preis ibernommen werdeg Der hlerfur o
als Zeuge benannte Dlpl Ing B.hatte vernommen werden o



missen. Am 30. September 1950 sei diese Abrede bestiatigt
worden; auch hierfilir sei der vorgenannte Zeuge benannt
worden. Die Ubernahme der Lieferungen auf Grund der Be-
sprechung von Ende August / Anfang £ September 1950 und der
Bestdtigung vom 30. Scptember 19)0 sei in Erfui‘ung der
Vertrage vom 31. Juil 1950 erfolgt. Ein- neuer KaUTvgrLrag'

-

liege nicht vor.

HMit diesen Ausfihrungen greift die”RéﬁiSion auf Be-
hauptungen der Kldgerin zuriick, die diese wihrend des ersten
Rechtszuges zwar vorgetragen hatte, die Jedoch durch ihr
spateres Vorbllngen als tiberholt anzusehen sind. Das Beru~ 7
fungsgericht hat aus den Aub;uhrungen der Xldgerin in der'f" f
Berufungsbegrindung und in dem spétéren Séhfiftsaté‘vom“"'glA
28, Oktober 1952 die Behauptung entnommen daB am 30. Sep—
tember 1950 ein neuer Kaufvertrag iiber dle der. Klaﬁerln 2
zur Verfiigung geote¢luen Lieferungen vom 31 Jull 1950 ab-
geschlossen worden sei. Es hat dabei Jedoch offen gelasqeny
ob diéser Kaufvertrég miﬁ'ﬁer Beklagten als nauxernn zZu-
_stande gekommen sei. Die Behauptungen der Kiagerln in zwei-

ter Instanz stellen nlcht wie die ReV131on melnt nur eine

rechtliche Beurbellung der tatsachllchen Vo cyame dar. Sle
-enthalten vielmehr zugleloh die Behaupbung der LeOhbllQh
erheblichen Tatuache daB am 30. Septomber 1950 ein neuer
Kaufvertrag abgeschlossen worden °e10 Das Berufungsgerlcht'
gehti fenglcht¢1ch davon eus) daB dle Klagerln mit dieser
Behauptung ihre 1n erster Instanz vorgetragene Behauntung
Uber eine Ende nugust / Anfang September 1950 angebllch ge—f
_troffene Verelnbarung nLcht aufrecnt erhalten habe Diese
 Annahme entuprlcht dem schrlftsatzllchen Vorbrwngen der\
‘Klagaanc Zwar hat der Prozeﬁbevollmachtlgte der Klagerln
’*n dem ughluBsatz der Berufungsbegrhndung "1m ubrlgen das
Vorbflngen und die Bewelsfuhrung in erster Instanz zum Ge-
enstand der Burufuncsbeg“undung gamacht”Q Daraus konnte




jedoch das Berufungsgericht nicht entnehmen, daB hiermit
auch die friihere Behauptung iber die Annahme der Lieferun-
gen an Erfillungs Statt aufrecht erhalten werden sollte.
Denn.das Gegenteil war mit den tatsdchlichen Behauptungen
auf Blatt 4 der Bérufungsbegrﬁndung vorher ausgefithrt wor-
den. ' R

Nachdem dle Beklagten auf die Berufungsbegrundung ent-
gegnet hatten9 die Abtretunw von Forderungen aus dem von
der Klagerwn behaupteten KaufabschluB vom 20.. September
fl950 sei bislang nicht einmal behauptet woraen9 hat die
Kldgerin mit Schriftsatz vom 28. Oktober 1950 erwidert, es
sei bereits wiederholt dargetan worden daB es SlCh hier.
umn eine abgetretene Forderung und zwar aus dem Keufabschluﬁ
vom 30. September 1950 handele° Damit hat die Klagerln deut—
lich zu erkennen gegeben, daB sie nur den AbschluB eines
neuen Kaufveftrages geltend méche Hierfir sprechen auch
folgeﬁde Umsténde. Die Kldgerin hatte bereits ﬁn erster
Tnstanz mit Schriftsatz vom 17, Mai 1952 vorgetragen der,
Prokurist Heinz St- habe am 30. September 1950 fiir
die Beklavte Zu l) daé am 31. Juli 1950 in Rechnung ge—
stellte Fohrenparkett der Klassen I und IIT gekauft Im
1andgerlchtllchen uchluBurtell ist ausdruckllnh hervorge—k
hoben WOrden da8 dlese neue Behauptung 1m Gegensatz 2U
dem fruheren Vorbrlngen der Klagerln stunde und daf d1e

Kldgerin damli 1hre Klagebegrundung geandert habe. Wenn
- die Klégerin trotzdem 1n der Befufungsbegrundung nlcht auf
frlhre fruhere Behauptung zuruckkam, d1e Beklaguen hétten
f 31ch bereli erklart dle gelleferte und beanstandete Ware
in Erfullung des ursprungllchen Kauivertrages anzunehmen7
so muBlte daraus gefolgert werden daB dlese Behauptung
nicht mehr dufrecht erhalien werée und dle Klagerln 1hre




Klagebegrindung in diesem Punkt bewuBt gedndert habe,

Daf ein neuer Xaufvertrag iliber die beanstandete Ware
abges-h]os%an worden sei; hatten auch dle Beklagten behaup-
tet. Die Behauptungen der Prozeﬁpartelen glngen nunmehr nur
dzhin augeinander, daB die Kl&dgerin behauptete, die Beklag-
te zu 1) habe das Fohrenparkett gekauft, wihrend die Beklag-
ten dabei verblieben, dieser Kauf sei mit der N-

— GmbH abgeschlossen worden die die Ware

dann auch tatséchlich empiangen hat.

. Das Berufungsgericht konnte die Frage, wer bei'deh’
neuen ”aufverirag Kdufer war, dahlngestelit las solange
der Nachwels fehlte, daB auch die Forderung aus dem neuen
Kaufvertlag an die Klagerln abgetreten war.

2. Zu Unrecht erhebt}die Revision‘déh Yorwurf, das Be-
rufungsgericht hatte die Kldgerin befragén mﬁssen; wie ihr
Vorbringen zu verstehen sei, Die Klégerin war schon durch
das landgerichi llche Urteil darauf hlngew1esen worden, daB
sie ihr Vorbringen in dem stre;tlgen Punkt gedndert hatte.
Yienn sie dann mit der Berufungsbegfﬁnduﬁg die Klage&nderung
aufrecht erhalten hat und ihre}Forderung erkennbar nur auf
‘den neuen’Klagégrumd stﬁtzté,‘so Wér das’Bérufungsﬁericht
nicht veranlasst, ale Kldgerln zu befragen, wie ihr Vorbrln—
gen zu versteheﬂ sei. 1s ist dahcr unbeachtllch wenn die
Revision jetzt ausfihrt, die Klagerln hatte im Rahmen des

§ 139 z20 befragt, die in der R eruiung auf 1hreﬂ Vertrag

vom 30, September 1950 llegende Klageanderung nur fur eln
nllfavorbrlngen erklart ' it

Dem Berufungsgericht ist aber auch nicht vorzuwerfen,




.qu1rken»

daB3 es die Klégéfin nicht zum Beweisanfritt fiir die Abtre-
tung der Kaufpreisforderung aus diesem neuen Vortra aufge-~
fordert habe. Denn die Kldgerin war durch den Schriftsatsz
der Beklagten vom 20. Oktober 1952 unmifverstidndlich darauf
iingewiesen worden, dall es an einem Beweisantritt fir die
ﬁbtretung der Kaufpreisforderung aus dem neuen Vertrag feh-
le., Die Llagerln hat daraufhin gegenuber dem Hinweis der
Beklagten‘auf deerspruche und wechselvolle nlagebehauptun—

,gen mit Schriftsatz vom 28. Oktober 1952 erwidert, das Vor-

bringen in der Berufungsbegrundung entsPreche Jedenfalls
dem w1rk11chen Verlauf der Dlngey sei unter Bewels gestellt
und werde durch dle Elnvernuhme der Geschaftsfuhrer i 3 und
legp in voliem Umxange bestatlgt werdeno Dle Berufungsbe—
grindung enthBLt aber keine Angaben daruber« daB und wann |
der Ylagerln die Iaufprelsforderung aus dem neuen Vertrag
abgetreten worden sei. Die Klagerln hat hlerfur auch kelne
schiriftlichen Unberlagen vorgelegt Bei einer Sparkasse ist
es ungewShnlich, wenn solche Rechtsbeschafte nicht schrift-
lich vorgenommen merden;_bie Klégerin hatte daher besonde-.

ren AnlaB, ndher darzulegen, wann und mit wem auf ihrer Sei- 7
te die Abtretung vorgenommen worden sein soll. Da die Kldge—

rin dies trotz des Hlnwelses der Beklagten unterlassen hat,
brauchte das Berufungcgerlcht nloht auf eine brganzvng des
Sachvortrags und elnen Bewelsantrl t fur die AbtreLung hln— :

3, Par d1e Entscheldung des'RechtSStrelts blelbc es L
SCﬂlleBilch unerhebllch ob dle Beklagte zu 1), wie dle ?e—“
vision meint, mit 1hrem uchrelben vom 8. September 1950 nur
ihren Pucktrltt von einem besonderen Kaufvertrag iiber d:e
unter dem 16 fugvst 1950 in Rechnung gestellte und jetzt .
nicht ﬁehr im trelt beflndllche Lleferung erklart hat oder
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ob;?wiévdas BerufungsgerichtvangénOmmen hat, diese Riiclk-
trittserk Hrung auch die L&eferung vom 31. Juli 1950 be-
‘traf? Da die Kligerin mit der Klageidnderung ihren Anspruch
 1edig1ich aul den neuen'Kaufvertrag gestiitzt hat, kann da-
5;hlpwestellb bleiben, welches rechLllcne Schlckbal der uner-—
bﬁfullt gebliebene Vertrag vom 31, Ju11 195 falls ein sol-
cher besonderer Vertrag liberhaupt anzunehmen WQre, oder der
Vertrag vom Iiai 1950 hinsichtlich der 2.C00 gm Fohrenparkett
erfahren hat. | e o ' : ;

Die Revigion der Llagerln muBte daher m1+ der Kosten-
folge  aus % 97 ZPQ zuruckgew:esen Werden o '

Dr.Canter Dr.Selowsky Dr. Haldlnger BR Dr.Pischer  Artl
' ist durch Urlaub
“u.Ortsabwesenheit
an der Unter-.
schrift verhindert.

" Dr.Canter




